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IL 


SISTEMA IPOTECARIO 


RIDOTTO A PRINCIPII GENERALI 
E CONSEGUENZIALI PER MODO DI ISTITUZIONI ELEMENTARI 


CENTO DISSERTAZIONI. 


Quest’ Opera, che per via di associazione, e pei riputali 
tipi del Galeati imprendiamo a pubblicare, esce dalla mano 
di un Giureconsulto: che nella fresca età di appena vent’ anni 
cominciò ad esercitare la forense carriera in una delle più ce- 
lebri vicine città, e vi salì, e durò per quasi cinque lustri in 
altissima fama. Una orrenda catastrofe lo avvolse d’ un tratto, 
e tutta perduta la sua civile esistenza , egli rimase senza li- 
bertà, senza nome, senza famiglia, senza pane. 

Da questo suo qualunque siasi lavoro egli non si aspetta, 
e non osa sperare (se pure gli duri la languente sua vita) se 
non se di poterne trarre da alimentare meschinamente sè stesso 
senza menomare i soccorsi, che dall’ altrui carità la sua fami- 
glia riceve, e di potere mettere il nome, che è costretto a tra- 
mandare agli innocenti suoi figli, all’ ombra riparatrice di una 
qualche riputazione letteraria. 

Confidiamo perciò nella carità religiosa , e nel generoso ca- 
rattere dei nostri Connazionali, che la presente pubblicazione 
sarà da essi accolta, ed onorata con tutto il maggiore possibile 
proteggimento , e favore. 

Imola 4 Ottobre 1854. 


GLI EDITORI 


CONDIZIONI DELL’ ASSOCIAZIONE 


1.° Col 1.° novembre p. v. uscirà la prima delle 100 Dissertazioni 
tanto per lo stato, quanto per l'estero. Le altre usciranno non in- 
terrottamente di 10 in 10 giorni, e precisamente nei giorni 11 e 21 
novembre medesimo, e quindi poi nei giorni 1, 11 e 21 d'ogni mese 
successivamente. Per Ì’ estero però se ne farà la spedizione una sola 
volta il mese, mandandone tre ogni primo giorno del mese. 

Se questo articolo non fosse fedelmente osservato, dopo tre more 
anche non consecutive, ogui associato sarà in libertà di ritirarsi. 

2.° Ogni Dissertazione sarà ragguagliatamente di pagine 52 in 8° 
cosicchè il complesso dell’ Opera sarà di quattro volumi di pagine 800 
ognuno. Sarà stampato in carattere filosofia fuso appositamente, c il 
sesto e la carta esattamente come quelli del manifesto. 

3.° Il prezzo d’ogni Pissertazione per gli associati è di baj. 16. 
pagabili all’atto della consegna, franca di spese. 

4.° Se l’ultimo volume contenesse, una o due Dissertazioni, oltre 
le 100, saranno queste rilasciate gratis agli associati. 


DISSERTAZIONE 
PRIMA, E PROEMIALE 


DEDICA DELL’ OPERA 


AGLI ESIMII GIOVANI STUDENTI DELLA FACOLTA LEGALE 
NELLA PONTIFICIA UNIVERSITA DI BOLOGNA. 


» Lascio il mio nome, e la mia memoria agli 
» stranieri, ed ai miei compatrioti, quando sarà 
» passato qualche anno sulla mia tomba. 
Prime parole del suo Testamento. 


BACONE DI VERULAMIO 


$ 1. Francesco Bacone, l’uomo il più veggente del suo 
secolo, il più grande filosofo inglese, chiamato dagli scrit- 
tori d’ Inghilterra e di Francia il padre e riformatore della 
filosofia, eminentemente sapiente in politica, in istoria, in 
scienze naturali, in giurisprudenza, ed in letteratura, av- 
versato nei primi anni della sua pubblica carriera dalla in- 
vidia, e dalla emulazione dei potenti suoi congiunti, aveva 
finito per salire al grado più elevato possibile di onore, c 
di fortuna. | 

$ 2. Succeduto Giacomo I a quella perfida donna, ma 
altrettanto scaltra e potente regina che fu Elisabetta, prima 
un Sommerset, poi sir Villiers, titolato dopo Duca di Bu- 
kingam, furono i Grandi del regno i meglio ascoltati dal 
Re. Nemico il Villiers dei nemici di Bacone, e fautore c me- 
cenate ardentissimo di lui, dalle cariche riguardevoli bensi, 
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ma secondarie , a cui Bacone era già stato chiamato, lo a- 
Jutò così fattamente ad essere levato e promosso di dignità 
in dignità, che il Re finì a nominarlo Gran Cancelliere del 
regno, la prima carica dello stato. 

$ 5. Onori, ricchezze, potenza si riunivano ogni giorno 
maggiori a circondare cotanta dignità e cotanta fortuna. 
Rade volte un sapiente riesce ad essere collocato così alto 
nella gerarchia sociale, siccome avvenne di Bacone. Nessun 
bisogno perciò, nessuna occasione a lui di fallire. Nessuno 
mai di que’ funesti accidenti, onde torturati talvolta gli a- 
nimi stessi i più delicati, ed i più coscienziosi, peccando 
purtroppo d'orgoglio, e di soverchia fiducia nelle proprie 
forze, si abbandonano sciaguratamente a temerari partiti, 
onde poi finiscono a perdere onore e sè stessi, proprio dove 
contavano di riuscire a tutto salvare, e ad evitare l'altrui 
sacrificio. Eppure Bacone falliva; e orribilmente, e inescu- 
sabilmente falliva. Prova tremenda della umana miseria: ar- 
gomento salutarissimo di confusione per l’umana superbia: 
cccitamento gravissimo alla ragione, ed alla pietà per non 
negare la carità di una scusa al cittadino, che cade, per 
regalarlo supplice e pentito d’ un velo, onde coprire i suoi 
falli, di un obblio generoso, che ne cancelli persino la me- 
moria. 

S 4. Il gennajo dell’anno 1621 (aveva già sessant'anni) 
segnava uno dei momenti più splendidi, e più avventurosi 
per la vita di Bacone. Aveva egli donato il mondo scientifico 
dell’ insigne suo libro — Novum Organum Scientiarum —; 
e d’ogni parte d'Europa gliene profluivano encomi ed o- 
maggi. Il Re lo titolava Barone di Verulamio, onde poi la 
posterità di due secoli si è abituata a nomarlo; e più tardi 
lo creava Visconte di s. Albano. Nessun’ altra investitura era 
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forse ancora stata eseguita, come questa, con cerimonie di 
tanta pompa, e di tanto fulgore. | 

g 5. Tre giorni dopo sono convocati i deputati del re- 
gno per attuare l’ esigenza dei così detti Dori, i quali in so- 
stanza non erano altro che un abborrito balzello. Di lì sca- 
tenossi inattesa, ed irreparabile (per usare le parole di Ba- 
cone medesimo) la furibonda — procella, ond’ egli come de- 
» bole canna rimase infranto —. Il 1% marzo era già messo 
in istato di accusa. Di lì a pochi giorni, convinto, e con- 
fesso di venticinque distinti capi — di corruzione, di pre- 
varicazione, di abuso —, è condotto alla sbarra, e il giorno 
appresso, mentr’ era per dolore caduto malato, quel Par- 
lamento medesimo, di cui era il primo membro, lo splen- 
dore il più grande, il sostegno il più luminoso, lo condan- 
nava — a quindici mila lire sterline di ammenda, ad cs- 
» sere imprigionato nella Torre di Londra, finchè fosse pia- 
» ciuto al Re che vi stesse, ad essere inabilitato per sempre 
» all’ esercizio di qualunque pubblico ufficio, ed a sedere 
» nel Parlamento —. 

$ 6. Punizioni tutte severe, e giustissime, ma tutte an- 
cora soverchie a punire il grande uomo. Ché dalla cima più 
alta degli onori, e del potere sbalzato d’ un tratto nel fango 
del disonore e dell’ abbiezione, già solo per questo era com- 
petentemente punito. Che Giacomo I la intendesse pur egli 
così, o fosse tutta spontanea magnanimità insigne di prin- 
cipe, è certo che dopo soli due giorni gli fè grazia. Gli con- 
donò la gravissima ammenda. Lo liberò dalla prigionia. Gli 
permise di optare una dimora a suo piacimento, che egli si 
scelse di fatto nella sua Signoria di Gorhambury. Soggiorno 
avventurato, e glorioso, in cui esso diede compimento, e 
perfezione alle suc opere scientifiche immense. Del 1624, 
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poi il Re lo riammise all’ onore di presentarsi alla corte, di 
rientrare nelle grazie del Re, di sedere di nuovo in Parla- 
mento, oltre ad una pensione a vita di annue mille e du- 
gento lire sterline. Ma accettata la pensione, di cui le mu- 
tate circostanze avevanlo posto in bisogno, un senso lode- 
volissimo di pudore lo fece astenere di profittarsi dei rido- 
natigli onori. 

$ 7. Non vi credeste, giovani esimii, ch’ io avessi vo- 
luto citarvi Bacone, che già tante volte a quest’ ora nei vo- 
stri filosofici studi avrete appreso ad ammirare, e venerare 
come uno dei più grandi maestri, quasi non sentissi la di- 
stanza infinita, che Dio pose tra quel genio della scienza ed 
il mio cortissimo ingegno. Mainò. Ma nell’ atto di venire a 
pregarvi di non isgradire la dedica di questo povero lavoro, 
l’anima mia si è tutta trovata compresa della più grande a- 
gitazione. lo non ho potuto non domandare a me stesso, 
quale sarà il giudizio, che voi portate di me? Colpito come 
sono dalla funesta, e sempre rispettabile legalità di un giu- 
dicato, contro del quale rinunziai io stesso spontaneo al 
rimedio della revisione, che pure mi competeva, mi ter- 
rete Voi in concetto di quel triste colpevole, che compari- 
sco di essere, o al pari di molte altre anime discrete ed u- 
mane, di cui per sola cagione di rispetto non vi schiero qui 
tutti i ragguardevolissimi nomi, mi avrete piuttosto in con- 
cetto di un cittadino infelice, che senza ripudiare l’ ingenua 
confessione dei veri suoi torti, sente ancora però di potere 
non essere considerato |’ uomo del delitto e della colpa? 

$ 8. Se io scrivessi ad uomini adulti, saprei bene di 
non potere andare loro incontro che col presidio di una 
fredda ragione. Quindi per quanto mi potesse essere lecito, 
senza recare offesa alla legalità del giudizio, o provocare di 
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sorta la suscettibilità dei miei giudici, mi stimerei costretto a 
dovere dire molte cose, che forse richiamerebbero sopra di 
me, dove giustificazione, dove scusa. Ma coll’età vostra 
non ha mestieri di questo. Chè l’ animo nobile, puro, e ge- 
neroso dei giovani anela maisempre di trovare il pericolo 
per stendergli una mano liberatrice: si gode d’ incontrare il 
traviato per poterlo ricondurre sul cammino della virtù e 
dell'onore: si affanna di cercare dove sia l’infelice per es- 
sergli apportatore sollecito di conforto e di salute: e al col- 
pevole pentito corre incontro a braccia aperte per stampargli 
sulla fronte il bacio divino, ed eterno della redenzione e del 
perdono. Impertanto meco medesimo ho ragionato così: 0 
il giudizio, che di me portate, mi è favorevole, o mi è av- 
verso. Se favorevole, e che cosa posso io desiderare di me- 
glio? Sono già certo, che vi sanguina il cuore di compianto 
e di commiserazione. 0 il vostro giudizio mi è avverso, e 
sono già certo, che mi basta invocarvi per trovare appo Voi 
generosità, e misericordia. A che dunque incominciare dal 
volermi purgare innanzi di Voi? Nel primo supposito sa- 
rebbe un’opera inutile; nel' secondo sarebbe un volere de- 
fraudarvi della più dolce e soave consolazione d’ un’ anima, 
che è quella di essere generosa, e clemente. Ma sono ancora 
andato più oltre: ho detto a me stesso. 0 quei giovani vir- 
tuosi si affiderebbero alle mie parole, o ne sarei discreduto. 
In questo caso, perché rischiare di commuoverli a sdegno, 
perché rischiare di richiamare sopra di me nuovi vituperi, 
e nuove condanne? Se poi mi credessero, quale mai disgu- 
stosa prospettiva non si offrirebbe al loro sguardo di questa 
misera vita! E allora, perché avvelenare in essi anzi tempo 
i piaceri innocenti dell’ età giovanile, che tanto facilmente, 
e tanto volentieri si pasce, e si bea della felice illusione, 
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che tutto quaggiù nell’ umano consorzio sia fatto per riu- 
scire ad argomento di vaghezza, di onestà, di virtù, di 
giustizia? 

g 9. Si tenga dunque, ho meco stesso conchiuso, si ten- 
ga dunque, posto che Iddio ha voluto permettere, ch'io ne 
rimanga coperto, 1’ abbiettissimo saio della riprovazione e 
della condanna. lo mi rivolgerò a loro colle parole medesi- 
me di Bacone ai suoi giudici. —È mia, o Milordi, è mia que- 
» sta sottoscrizione; essa è quella della mia mano, e del mio 
» cuore. Abbiate pietà, vi scongiuro, abbiate misericordia 
» di una debole canna già infranta dalla procella —. Poi raf- 
forzerò con loro il mio discorso dicendo: un paragone, gio- 
vani esimii, un paragone, e poi basta. Egli era potentis- 
simo, sapientissimo, ricchissimo di fortuna; quasi impos- 
sibilitato a sentire con forza l’occasione al peccato. Eppure 
peccava: peccava per lucrare a sè stesso: col fermo propo- 
sito di danneggiare ad altrui: abusando giustizia con cui 
amministrare la doveva. lo era di nessuna potenza: di mi- 
suratissimo ingegno: di scarsa fortuna: veleggiante per mare 
tempestoso: col porto in veduta: con poco volgere di lune, 
che mi bastava al riparo. Non potrò dunque sperare un 
poco di quella pietà, che 1’ uomo immenso potè trovare così 
piena, così pronta, così universale? Giovani esimii, giudi- 
catemi adesso. E se per mia grande disavventura, anzi per 
impossibile il vostro cuore non fosse disposto alla pictà e 
alla misericordia, sospendete, vi dirò, con Bacone, sospen- 
dete il vostro giudizio, e aspettate a pronunciarlo, — quando 
» sarà passato qualche anno sulla mia tomba —. 

$S 10. Ma perchè, mi direte, a noi la dedica di questo 
tuo lavoro? Perchè vi pensai sin da quando ai vostri com- 
pagni nell’ intero anno scolastico 1850-51, io esposi alla 
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meglio che seppi la materia dei pegni e delle ipoteche. Per- 
chè stimo, che nessun altro possa profittarne, siccome Voi, 
tanto a pro vostro particolare, che ad utilità generale. Per- 
chè in fine, lasciatemelo dire, non mi venite mai innanzi 
alla mente, senza ch'io senta veementissimo il desiderio di 
essere con Voi; senza che il pensiero di Voi mi rallegri e 
mi consoli. Sa Iddio solo i cruci, e le agitazioni, ond’era 
tormentata la povera anima mia negli ultimi tempi della mia 
vita civile. Eppure, quand’ io compariva davanti ai vostri 
compagni, la serenità dei loro volti trasfondevasi a rasse- 
renarlo nell’ afflitto mio spirito. Le dimostrazioni amorevoli , 
fragorose, costanti del loro compatimento, e della loro ap- 
provazione mi riempivano di gioia, mi facevano parere a 
me stesso tutt’altr’ uomo da quello che io era, m' inspira- 
vano la dolce speranza, vi direi quasi, la sicurezza incon- 
cussa di essere come predestinato a salute. Ho anche fisso 
nell'animo, che se Voi non isgradirete la dedica di questa 
mia fatica, se Voi non isdegnerete di ribenedire al mio no- 
me, gli ultimi anni della mia vita potranno non essere di- 
sonorati, e non del tutto infelici. 

$ 11. Entriamo in argomento. — La materia delle ipote- 
che è oggi per la giurisprudenza quello che per più secoli è 
stata la materia dei fedecommessi. Vale a dire, che ad ogni 
piè sospinto levavasi una questione di seria importanza o 
per la difficoltà dell’ argomento, o per l’ entità della dispu- 
tata sostanza, o per l’ interesse, che naturalmente vi pren- 
deva la generalità in causa che soventi volte quelle liti, 
benchè tutt’ affatto particolari e private, ricadevano però a 
governare le sorti di molti altri casi, se non uguali, consi- 
mili. Anche nei fedecommessi, come oggi avviene nelle ipo- 
teche si richiamavano spesso a prevalere nella decisione del 
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dubbio alcuni ovvii principii di politica economia e di giu- 
risprudenza civile. Così come oggi il principio della pub- 
blicità è una delle regole predominanti nell’ applicazione 
delle leggi ipotecarie, allora il principio di favorire alla 
libertà dei beni la vinceva sul vincolo fideicommissario alla 
loro disponibilità. Il favore dell’ erede nei fedecommessi 
era sempre maggiore che non quello dei sostituiti come oggi 
in faccia alle leggi ipotecarie il minore aggravio del debi- 
tore è anteposto al vantaggio maggiore del creditore: e il 
diritto del creditore si protegge maggiormente che non la 
difesa del terzo possessore, cui tanti splendidi mezzi sono 
largiti per preservarsi dalle conseguenze dannose di un gra- 
vame ipotecario. Se non che la latitudine sia del disputare sia 
del generale interesse nella decisione delle suscitate questioni 
è infinitamente maggiore per le ipoteche di quello che lo 
fosse per i fedecommessi. Si erano questi, non vi ha dub- 
bio, moltiplicati immensamente di numero. Le famiglie dei 
magnati ne ridondavano a perpetuare l’ ambiziosa memoria 
dei primi istitutori, ed a ritenere con uno sforzo di conser- 
vazione nelle mani di pochi voluti ad ogni costo signori e 
potenti una gran parte delle sociali ricchezze. Ma in pari 
tempo, e ben di sovente, nelle famiglie dei più privati cit- 
tadini si vedevano piccolissimi possedimenti tramandati di 
generazione in generazione per via di fedecommesso. Do- 
cumento questo incontrovertibile, c significantissimo, che le 
azioni dei grandi voglionsi sempre scimiottare dai piccoli , 
che i costumi, o buoni, o cattivi che siano, tosto, o tardi 
si infiltrano in tutti gli ordini delle persone, e che la sma- 
nia dell’imperare è così sentita dall’egoismo, e dalla pre- 
potenza della nostra natura, che non pure vorremmo assicu- 
rarcene dopo morte, ma per tutta quanta la durazione della 
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posterità. Per quantunque però i fedecommessi fossero co- 
tanto diffusi, non vi ha paragone colla maggiore diffusione 
delle ipoteche. Che primamente non vi ha quasi famiglia, 
si può dire con certezza, la quale si trovi in possesso di una 
proprietà fondiaria, che non vi abbia ancora sovraimposta 
la sua ipoteca. Oltre a che non bisogna passarsi di mente, 
| che nei secoli dei fedecommessi coesisteva un’ altra grande 
massa di proprietà fondiarie, che forse ne sorpassavano , 
ma per lo meno poi ne pareggiavano di certo la quantità , 
edil valore, e le quali mentre erano sottratte al dominio dei 
fedecommessi, lo erano pure quasi onninamente anche a 
quello delle ipoteche. Parlo dei beni delle mani morte, ehe 
per regola erano tutti inalienabili, ed indisponibili anche 
per via di ipotecaria obbligazione. Ora tutti questi possessi, 
all’atto di entrare ad essere fra i privati divisi, e suddivisi, 
vennero naturalmente a moltiplicare senza misura il numero 
delle proprietà capaci ad essere ipotecate, e così necessa- 
riamente aumentarono fomite ed esca alle questioni ipote- 
carie. 

$ 12. Tutto ciò attiene al soggetto delle ipoteche ; all’ og- 
getto materiale delle questioni. Cresce sempre più l’ argo- 
mento, se ci rapportiamo all’ intrinseco delle questioni me- 
desime. Imperocchè i fedecommessi furono costantemente 
regolati da una sola legge, da una sola giurisprudenza. 
Rare volte incontrasi nei paesi così detti giurisprudenziali, 
Italia, Francia, Pacsi Bassi, e Germania, una disposizione 
Statutaria, un’Ordinanza, una Prammatica, che tocchi a 
materie di fedecommessi. Se pure avveniva, ne era il tema 
così fattamente speciale, e particolareggiato, che non che 
dare adito possibile a qualche questione, ne assicurava del 
tutto l’ impossibilità. Le ipoteche all’ incontro sono regolate 
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da più Jeggi, e da più giurisprudenze. Ancor oggi l'origine, 
o per dire meglio la natura essenziale loro si toglie dalle Pan- 
dette romane, e dal codice di Giustiniano. Dunque seguita 
a governarle il comune diritto, e la romana giurisprudenza. 
La strepitosa innovazione della pubblicità, che loro voltò 
faccia del tutto, e che la generalità degli uomini stupefatta 
ed ammirata non seppe meglio esprimere, e rappresentare 
che assegnandovi il cosmico titolo di Sistema, le sottopose 
giustamente al dominio delle leggi francesi divenute in 
breve ora le leggi ipotecarie generali della colta Europa. 
Così fatto dominio dura ancora per tutte quelle ipoteche, 
che cbbero allora nascimento, e per tutte quelle altre, che 
di data anteriore furono però dalle leggi transitorie di quel 
tempo tolte al secreto, e rese pubbliche anch’ esse. Che se 
coll’immenso potere, che lo aveva sancito, cadde ancora il 
codice di Napoleone, restò però la sua influenza, e quella 
della giurisprudenza sia francese, sia belgica, sorelle fra di 
loro germane, a governare le ipoteche ancor posteriori. Av- 
vegnachè di queste ne siano nate, e ne vadano pur oggi na- 
scendo moltissime sotto l’impero di leggi a quelle di Napo- 
leone somiglianti ed uguali. Tratto tratto però, fosse l’ indi- 
pendenza degli ingegni, fosse |’ onor nazionale, che si ve- 
nisse eccitando ad emulazione nei legislatori, e nei giurc- 
consulti, fosse ancora, che quà e là si andava riconoscendo 
il bisogno di emendare le credute imperfezioni del sistema, 
apparvero in più luoghi leggi ipotecarie, che si possono dire 
nuove. Così le ipoteche furono assoggettate ad un terzo le- 
gislativo dominio, ed all’ influsso inoltre di molteplici giu- 
risprudenze d’ interpretazione. Così rimase aperto un gran 
campo ad un nuovo popolosissimo numero di questioni, 
svariatissime tutte tra di loro e l'una più dell’altra difficile. 
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$ 15. Tutto innamorato delle Leggi ipotecarie del 
primo codice francese parmi a questo luogo di sentire c- 
sclamare l'illustre signor Troplong, forse il primo vivente 
giureconsulto francese, splendido odierno ornamento del 
senato imperiale da lui presieduto: ecco le conseguenze 
che dovevano aspettarsi dal non avere voluto — riconoscere 
» come solo principio possibile Jo stato delle cose dal codice 
» civile sanzionato —. Ecco le conseguenze del non avere 
saputo — resistere al desiderio della semplicità, il quale è 
» inconciliabile colla materia stessa delle ipoteche —. Ecco 
le conseguenze dell’ essersi voluto passare del gran docu- 
mento lasciato da Napoleone nelle discussioni del codice, a 
proposito propriamente del sistema ipotecario. — La troppo 
» grande semplicità nella legislazione è la nemica della pro- 
» prietà. Non si può rendere le leggi estremamente semplici 
» senza tagliare il nodo, anziché scioglierlo, e senza lasciare 
» molto così all’ incertezza dell’ arbitrio......... Che la lege 
» sia meno semplice, purchè sia conforme alle regole della 
» giustizia civile —. 

$ 14. Ma contuttochè queste sentenze abbiano molta 
apparenza, e qualche fondo di verità e a farvi contrasto at- 
terrisca pur solo I° idea della grande autorità, ond’ esse dima- 
nano, puré io ardisco francamente di rifiutarmi a seguirle, 
né per questo temo di appormi. 

I capitali errori del primo codice francese nelle leggi 
ipotecarie vi si riscontrano così chiaro, che a non volerlo 
ammettere è senza giustificazione. Ne fo giudice la Francia 
stessa, che dopo avervi rumoreggiato sopra per ben circa 
quarant'anni, tenne finalmente del debito suo di decretarne 
una revisione, ed una riforma. Nè già questa avrebbe co- 
tanto tardato, se i chiarissimi ingegni, ch’ ebbero parte nel 
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Codice, ed i loro preclarissimi allievi, arricchendo ogni 
giorno il paese dei tesori della loro sapienza, non avessero 
impiegate tutte le proprie forze a difendere l’opera loro, e 
dei legislatori loro compagni, o maestri. Ne fo giudice il 
medesimo signor Troplong, che così vivamente ebbe a de- 
plorare le cattive disposizioni del codice intorno alla tra- 
scrizione, sino a qualificarle come il risultato di — una om- 
» missione non ragionata —; sino a vituperarle — come la 
» conseguenza di un giuoco di mano —. Nè i capitali cr- 
rori, cui accenno, attengono già a qualche cosa di mera- 
mente speciale, od a qualche mera disposizione di ordine 
secondario. Chè per l’ opposito ne resta visibilmente viziato 
il fondamento primissimo e generale del sistema, venendone 
ferito a morte il principio stesso della pubblicità. Intendo 
parlare delle ipoteche legali; intendo parlare del passaggio 
della proprietà esentuati quelle, e questo da ogni obbligo 
di dovere essere resi pubblici nelle tavole ipotecarie. Come 
dunque, e con che ragione pretendere, che si debba — ri- 
» conoscere come solo principio possibile To stato delle cose 
» dal codice civile sancito? — 

. $ 15. Preferirei di tornare aile tenebre del passato, se 
per un istante solo potessi convincermi, che — il desiderio 
» della semplicità è inconciliabile colla materia delle ipote- 
n che —. Imperocché io penso, che il sistema ipotecario non 
potrà mai essere perfetto, senza essere semplicissimo. Penso, 
che non potrà mai derivarne l’ utilità, che da oltre mezzo 
secolo se ne cerca, e se ne spera, sinchè la sua semplicità 
non sia ottenuta suprema. Se quindi dovessi convincermi, 
che — il desiderio della semplicità è inconciliabile colle i- 
» poteche —, io non vedrei più nel muovo sistema che una 
sostituzione pei ereditori di nuovi pericoli ai pericoli anti- 
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chi, velata e coperta dalla speciosa impostura di volerneli 
preservare da tutti, e quel che più rileva, accompagnata 
da imbarazzi alla proprietà, che l’antica legge non interpo- 
neva. Ma io penso all’opposito, che la materia delle ipote- 
che sia eminentemente capace di ogni maggiore concepibile 
semplicità. Come questo è il bisogno, che ho sentito sin dai 
miei primi studi, ed è la ricerca incessante, che non ho mai 
trascurato di fare in tutto quanto il lungo corso della mia 
vita legale, così ancora è la convinzione, che mi hanno pro- 
fondamente inspirato, sia lo studio costante della scienza, 
sia l’esperienza di moltissime questioni ipotecarie, che mi 
sono passate per mano. Questo pertanto è il pensiero, onde 
scrivo; questo il proposito che avrò sempre di mira; questa 
la dimostrazione, la meta, cui io anelo di giungere; questa 
in fine la missione, che dove io colle deboli mie forze non 
possa adempire, io lego a voi, giovani esimii, contento, 
come diceva Bacone nell’ altro insigne suo libro — de di- 
gnitate et augmentis scientiarum —, di svegliare spiriti 
migliori del mio. Farò (esso diceva) come chi suona per 
primo la campana a chiamare genti alla Chiesa. — 

$ 16. Nè già sarebbe la prima volta, che da cotesta 
vostra celebre scuola ricevesse l’ Europa i suoi maestri. Che 
cos’ era di fatto la giurisprudenza in Francia se non se una 
lettera morta, prima che da Bologna a Montpellier andasse 
ad insegnare Piacentino? Le prime nozioni del romano di- 
ritto erano affatto sconosciute in Inghilterra, prima che Vac- 
cario Lombardo andasse da Bologna a portarle in Oxford. 
Che cos’ è il fondamento della scienza giurisprudenziale di 
Germania, se non se come attesta uno dei più riputati viventi 
scrittori tedeschi il signor Mackelden —la tradizione che le 
» portava la sua gioventù mandata a studiare in Bologna — 
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da quei nostri maestri. E poi qual è, qual è quel solo di 
tutti gli altri scrittori, che hanno insegnato, ed illustrato 
più tardi la giurisprudenza, il quale non abbia imparata la 
scienza da Martino, e da Bulgaro, da Azzone, e da Piacen- 
tino, da Bartolo, da Baldo e da quel sottilissimo ingegno di 
Paolo da Castro ? E queste tutte non sono altrettante glorie 
del patrio nostro insegnamento? 

$ 17. Ma qui voi, (lo comprendo, e non so darvene 
torto) vorreste forse, che io vi venissi mostrando, come non 
sia un paradosso ingiustificabile, una folle speranza la mia 
di potere conciliare colle ipoteche la semplicità la più per- 
fetta. Se non che a questo luogo non mi è dato di soddi- 
sfarvi. E a voi, e a chiunque non isdegni buttare lo sguardo 
su questo lavoro, è mestieri di aspettarne la fine. Là soltanto 
potrò essere con giustizia giudicato, se io mi sia ingannato, 
ed illuso, o se siami riuscito a dimostrare possibile non solo, 
ma agevole a tutti quello che io veggo e sento dentro me 
medesimo con tutta la forza della più maschia evidenza. Ad 
evitare però, che dobbiate seguirmi del tutto alla cieca, 
posso dirvi una cosa, che per il momento forse basterà a 
soddisfarvi. 

$ 18. O abiurare, io dico, nella fede dei proprii prin- 
cipii ipotecarii al potissimo dogma, propugnato dallo stesso 
signor Troplong, che la pubblicità è il solo mezzo per ren- 
dere buono il sistema, o tenere ancora per indubitata la 
sentenza, che nel sistema delle ipoteche può arrivarsi con 
facilità e con sicurezza alla massima semplicità. Imperocché 
se si crede che nella pubblicità stia it mezzo, onde può ri- 
mediarsi ai difetti del sistema ipotecario, e che la bontà es- 
senziale di questo stia nella sua pubblicità, bisogna ancora 
eredere, che quanto più la pubblicità si favorisce, e si esten- 
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de, altrettanto meglio si arrivi ad ottenere la desiderata per- 
fezione. Bisogna dunque ancora volere, e adoperare con 
tutte quante le forze, perchè la pubblicità del sistema sia re- 
cata alla maggiore estensione. Ma nella estensione maggiore. 
della pubblicità si identifica ancora la maggiore semplicità. 
Chè mezzana, incompleta, apparente, non vera, anzi del 
tutto bastarda sarebbe sempre quella pubblicità, la quale 
non mettesse la cosa in tanta chiarezza da poter essere alla 
portata di tutti. E alla portata di tutti in qualunque materia 
di cose intellettuali, legali, morali non potrà mai essere 
quello, che non sia ancora dotato della maggiore semplicità. 
Se io debbo ricorrere a chi ne sà più di me per conoscere, 
come debbo regolare il mio operato, o per sapere quali 
diritti, e quali conseguenze me ne possono derivare, ho di- 
ritto di dire, che la regalatami pubblicità è una larva d’ in- 
ganno, un ipocrito manto indossato al monopolio delle mag- 
giori altrui cognizioni. Né misi insinui il dubbio, se poi in 
fatto la pubblicità ipotecaria potrà realmente trarre seco 
nel suo sviluppo questa massima semplicità, di che ora ra- 
giono. Perchè allora sarebbe lo stesso che dubitare se poi 
la pubblicità sia veramente il principio da adottare per 
rendere buono il sistema delle ipoteche. Il dubbio potrebbe ‘ 
star bene sul labbro degli oppugnatori della pubblicità. Ma 
per i confessori di questo grande principio debbe essere 
come una ulteriore dogmatica verità, che il medesimo 
debbe avere in ventre tutto ciò che è necessario per essere 
applicato, e praticato con sicurezza, e con perfezione di ri- 
sultamento. 

$ 19. Ma quando bene possiamo pervenire a raggiun- 
gere nelle leggi ipotecarie la massima semplicità, non per 
questo disse il genio imperiale di Napoleone ($ 12) avrem- 
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mo sciolto il nodo, ma solo l’ avremmo tagliato, lasciando 
molti casi all’ incertezza dell’arbitrio, e creando una legisla- 
zione, appunto perchè troppo semplice, nemica della pro- 
prietà. Queste parole vennero predicate — profonde—, e fu 
scritto di esse, che avrebbe sempre — bisognato rammemo- 
« rarle agli uomini superficiali, i quali alla difficoltà si at- 
« terriscono, e che non vanno farneticando la indefinita sem- 
« plificazione della legislazione, se non per dispensarsi dal 
« meditarla —. Ed in un certo senso quelle parole dell’ im- 
peratore furono veramente — profonde — ; perchè ven- 
nero come a prevenire, ad adombrare, ad inspirare la 
grande questione della codificazione, che ha esercitato in 
questo nostro secolo i migliori ingegni di Europa. Ma come 
questa ha deviato in eccesso da tutte due le parti, così non 
in tutto aggiustate, ed eccessive furono ancora le parole 
del grande monarca. 

$ 20. A non volere di sorta la formazione di nuovi co- 
dici, ma che tutte le nazioni debbano sempre starsi con- 
tente al governo del romano diritto , è un volere discono- 
scere la parte, che devono avere in una buona legislazione, 
dove le credenze religiose dei popoli, dove i loro costumi, 
‘ che pure si vanno modificando, dove il progressivo sviluppo 
economico, politico, civile, scientifico, che sotto gli occhi 
di tutti la provvidenza divina va ad essi assegnando. A pre- 
tendere, che a tuttociò debba essere unicamente chiamata 
a supplire la dottrina, la interpretazione, la giustizia dei 
giureconsulti, è un volere introdurre nelle cose civili del 
mondo un sacerdozio, che non può essere che nelle cose 
immutabili della religione e di Dio: è un volere imporre ti- 
rannicamente a tutti gli altri ordini della società un’ aristo- 
crazia, una casta, tanto più pericolosa e funesta, quanto 
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maggiori le sarebbero per tale maniera forniti i mezzi di 
predominare e di nuocere: Per altra parte a volere, che le 
Pandette ed il codice di Giustiniano si riducano ad essere 
come un libro di pura erudizione, quasi da non farne caso 
maggiore di quello, che farebbesi della storia degli antichi 
miti pagani, è un’altra assurdità manifesta. Avvegnachè in 
quei sapienti volumi esistano certi gran documenti, certe 
regole insigni, certi immortali dettati, senza dei quali non 
può esistere giurisprudenza civile, buoni per tutti i tempi, 
per tutti 1 popoli, per tutti i costumi, per tutti i bisogni, 
per tutti gli uomini. Ondechè a volersene totalmente dipar- 
tire, dando ad intendere ai troppo creduli, che così richiede 
l’onore, l’ indipendenza, l’ autonomia delle singole nazioni, 
è invece un portare offesa ai maggiori legami dell’ umanità 
intera, è un tentare di distruggere quella omogeneità, che 
da secoli e secoli governa i rapporti civili degli uomini di 
tutti 1 paesi, è un rischiare temerario di cadere nel preci- 
pizio di un quasi-municipalismo fatale e ridicolo. 
$ 21. lo non abborrisco dalla formazione dei codici; e 
anzi se mi trovassi in proposito a dovere obbedire ad una 
legge, come quella di Solone, che nelle pubbliche diffe- 
renze divietava ai cittadini sotto pena del capo di rimanersi 
indifferenti infradue, mi butterei dalla parte dei codificatori. 
Ripeterò piuttosto una domanda, che già feci qualche anno 
fa in una memoria da me pubblicata, e che qualche gior- 
nale di giurisprudenza non disdegnò di riprodurre con ap- 
provazione. Se cioè la scienza della legislazione, e coloro, 
che la professano, siano ancora veramente maturi alla pro- 
mulgazione di codici da potere essere perfetti, da potere du- 
rare stabili. O tutt’ al più (se pure non debba ancora so- 
starsi) abbiasi appena da tenere suonata l’ ora di dare mano 
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a dei codici di transizione? A dir vero io non saprei dare 
a questa questione una soluzione diversa da quella, che vi 
diedi allora; perchè niente affatto è sopravvenuto a potermi 
domandare con diritto di cangiare opinione. Anzi qualch’al- 
tro nuovo eodice è uscito in frattanto, per esempio l’Estense. 


Ed esso pure, se ne levate qualche piccola specialità del 


paese, da cui non si è saputo recedere, vi trovate una copia 
dei codici preesistenti. I codici di Piemonte, di Napoli, di 
Prussia, e di qualche altro stato germanico, se ben vi guar- 
date, non sono che una fusione del codice francese com- 
misto al mantenimento di qualche legge parziale, cui erano 
anche prima i rispettivi paesi soggetti ed attaccati. Il co- 
dice di Austria, che è certamente uno dei migliori, ed è poi 
mirabile per la sua concisione e chiarezza , non riducesi ad 
altro, che come ad un estratto essenziale del romano diritto. 
Un professore di Pandette potrebbe benissimo assumerselo 
come testo di scuola. Il codice francese, riputato il primo 
di tutti, se ne levate la parte nuova del sistema ipotecario, 
ed una porzione di quello che attiene ai rapporti, ed agli 
interessi dèi conjugi, diversifica ben menomamente dalle 
disposizioni del romano diritto. Tutte le volte, che mi sono 
venute sotto gli occhi edizioni del codice colle note tanto lo- 
date del nostro italiano Taglioni, o con annotatevi semplice- 
mente articolo per articolo le concordanze colle leggi roma- 
ne, non ho potuto a meno di domandare a me stesso, a che 
tanto vanto di singolarità, e di creazione, a che tanta pom- 
pa, e formalità di discussione, a che tanto strepito di no- 
vità, e di promulgazione? Quelle note, e quelle concor- 
danze, in cui forse taluno ha ammirato e riverito uno sfog- 
gio, cd una gran prova di erudizione nei loro autori, tal 
altro ha voluto ravvisare, dove un concetto critico tendente 
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a mettere in veduta il profondo sapere dei legislatori fran- 
cesi nella scienza del romano diritto, dove un pratico insc- 
gnamento, che dal diritto comune si dovevano all’ uopo de- 
sumere l’interpretazione e lo spirito di tuttociò che non 
fosse stato detto con bastante chiarezza nel codice, ha parso 
a me, che potessero valere ancora benissimo come a fare 
la satira all'orgoglio eccessivo, onde la Francia mostrò di 
volere dettare come cosa tutta nuova e portentosa il suo co- 
dice alle nazioni sorelle, e al piaggiamento di quelli, che 
quasi non pure si trattasse di cosa stupenda, ma necessaria 
ad appararsi da tutti, lo vennero pomposamente diramando 
per tutta la repubblica letteraria e scientifica in una edi 
zione a tre lingue, francese, italiana, LATINA. 

$ 22. Ma non è qui ora questione di quello, che sia da 
fare. Pel nostro proposito attuale siamo a cose già fatte. Ché 
dovunque o esistono codici, alcuni libri, 0 titoli dei quali 
contengono lc leggi sulle ipoteche, o esistono speciali leggi 
ipotecarie, dove in tutto simili alle francesi, dove più, o 
meno essendosene discostate. Il nostro paese non è certo 
stato indietro in questa materia. Pio VII nel 1816, Leone 
MI nel 1827, Gregorio XVI nel 1854 emanarono ognuno 
una legge nuova, ce generale sulle ipoteche. Ognuna di que- 
ste ebbe To speciale suo merito; e nelle dissertazioni suc- 
cessive lo verrò ad opportunità di luogo dimostrando. Fu 
quindi veramente senza giustizia, che i belgici editori, ai 
quali dobbiamo essere riconoscenti della riproduzione del 
commentario del signor Troplong accompagnata da un im- 
menso corredo di illustrazioni e di note, non escluso un 
sommario confronto colle varie legislazioni straniere, e per- 
sino con quelle della Luigiana e di Haiti, non degnarono di 
una sola menzione i tre codici ipotecari papali. Sc l’ommis- 
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sione provenne da non ayere curato di sapere, com’ erano 
governati gli Stati della Chiesa nel sistema delle ipoteche, 
fu veramente inescusabile. Dappoichè non può con buona 
fede ignorare nessuno , che dopo la ristorazione della giu- 
risprudenza avvenuta a Bologna, ancora Roma riprese il 
competente suo posto , e nel giro di tutti i secoli posteriori 
si mantenne maisempre in giurisprudenza. uno dei paesi 
più addottrinati e sapienti. Era dunque un debito per gli 
editori del Belgio l’informarsi con esattezza, se dalla sa- 
pienza di Roma era uscita una qualche legge ipotecaria per 
renderle in caso affermativo quell’ onore medesimo, che 
retribuivano alle altre. Sc poi l’ ommissione fu calcolata, c 
voluta, la colpa dei belgici editori è ancora maggiore. lo 
forse senza tema di appormi potrei assegnarne il motivo: 
ma disdegno di farlo. Comunque però sia la cosa avvenuta, 
ricordino per un’altra volta gli editori del Belgio, che non 
sono fatti per la scienza né i partiti, nè gli asti, non le dis- 
sidenze religiose, o politiche, non la povertà, o la fortuna, 
non le avversioni, o la simpatia, ma che figlia com’ essa è 
primogenita dell’ eterna, increata, universale sapienza, do- 
vunque si trovi, e da qualunque luogo dimani ha diritto di 
essere ricercata, rispettata, e seguita. 

$ 23. Ora pertanto a desiderare, o per dire meglio ad 
intendere, come fo, di conseguire, che tutte queste leggi 
ipotecarie esistenti siano semplificate, ed anzi condotte alla 
massima semplicità, mi si minaccia dunque, che ben lon- 
tano dall’ arrivare a sciogliere il nodo, riuscirò improvvida- 
mente a tagliarlo, lasciando molti casî all’incertezza del- 
l’arbitrio. Se non che vi vuole poco a vedere, come la cosa 
non possa essere veramente così, ec come il dissentire con- 
trario non proceda da altro che da una grande frantesa. Si 
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confonde cioè la semplicità, o la semplificazione colla spe- 
cialità, o colla specializzazione. Se per giungere alla mas- 
sima semplicità fosse necessaria la massima specializzazione, 
io converrei facilmente, che si finirebbe a cadere nel gran 
male di dovere abbandonare molte cose all’ incertezza del- 
l’ arbitrio. Imperocchè per fertile che sia l’ immaginazione 
del giureconsulto e del legislatore, e per estesa, penetrante, 
profonda che ne sia l’antiveggenza , non sarà mai che pos- 
sano pervenire a prevedere, e a specificare tutti i casi pos- 
sibili. Forse anzi, quanto più ne verranno enumerando, 
correranno ancora il pericolo di lasciarne indietro altret- 
tanti. Oltre a che quanto meno la legge è complessa, è na- 
turale, che con inversa maggiore proporzione l’ arbitrio 
interpretativo ed applicativo della medesima proceda sbri- 
gliato dalla mancante evidente inclusione dei casi nella ge- 
neralità della regola. Poco danno, se si trattasse d’una legge 
penale; perchè alla peggio potrebbe avvenire come del noto 
caso di colui, il quale si teneva tre mogli, e che fu mandato 
assoluto in Inghilterra, perchè sino a quel punto la legge 
del paese non aveva colpito di condanna il poligamo in ge- 
nere, ma chi si teneva due mogli. Ma nelle contese civili 
non potrebbe andare così: ad una delle due parti sarebbe 
indispensabile di dovere fare ragione. E quindi per neces- 
sità sottentrerebbe l’ arbitrio, cui già vedemmo come la spe- 
cializzazione dei casi servirebbe ad accrescere piuttosto che 
a sminuire le occasioni. Ma quando io domando la sempli- 
cità, non domando altrimenti Ja specializzazione. Domando 
all’ opposto una generalità pura, e pretta, ma così ben con- 
cepita, così esattamente complessa, così inclusiva di tutte le 
possibili sue specialità da riuscire per modo di esempio al 
merito, che avrebbe in logica, ed in metafisica una esatta de- 
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finizione. La quale come tutti sappiamo non si ha mai per 
giusta ed esatta, che allora quando esprime così bene la natu- 
ra, ele proprietà sia essenziali, sia addiette della cosa defini- 
ta, che non sia possibile trovarne un’altra, che le possa con- 
venire di meglio, o trovare altra cosa, cui possa convenire 
la definizione medesima. La semplicità adunque, non dirò, 
come la intendo io, ma com’ è realmente, non lascia luogo 
all’ arbitrio, nè alle incertezze di questo, ma vi preclude 
per mano della legge manifestamente la via, e tende onni- 
namente a rendere quello, c queste per sempre impossibili. 

S 24. Nè cercando di ottenere, ed ottenendo in effetto 
questa semplicità nelle leggi debbe punto temersi di finire 
ad avere una legislazione nemica, come fu detto, della pro- 
prictà appunto perchè troppo semplice. Avvegnaché dall’ es- 
sere le leggi chiare, piane, e secondo l’ intendimento di tutti 
io vedo invece formarsene a pro della proprietà un presidio 
fortissimo di cautele, di preservazione, di difesa. lo non 
so immaginarmi, che questo sacrosanto diritto dei cittadini 
privati, questa pictra fondamentale dell’ordine civile sociale, 
che oggi da qualche empio, o farnetico si guerreggia con 
tanto accanimento e con tanta ingiustizia da averne scritto 
persino, che la proprieta è il furto, abbia bisogno per es- 
sere meglio protetta di starsi all'ombra, se non del mistero 
e delle tenebre, almeno delle astrusità, e delle difficoltà 
della scienza legale. lo comprendo quello, cui il genio di 
Napoleone ha voluto accennare: ma lungi dal disanimarmi, 
ne tolgo anzi argomento per farmi gran cuore. Quanto più, 
cesso ha voluto dire, l’umana malizia potrà essere in grado 
di rilevare gli attacchi, che i possessi altrui, gli altrui cre- 
duti diritti potrebbero patire, altrettanto servirà di eccita- 
mento, e farà di sè stessa sgabello alle voglie indiscrete, e 
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non mai sazie dell’ umana cupidigia. Più facilmente quindi 
potrà essere turbata la pace delle famiglie; potranno più fa- 
cilmente avvenire alcuni grandi sconvolgimenti nelle private 
fortune, che se ancora non avessero altro per sè, conte- 
ranno nondimeno i sempre rispettabili titoli della buona 
fede e del tempo. Tutto questo sì evita, o si minora d’assai, 
quando la legge non si semplifica di troppo, quando la sua 
intelligenza non è cosa da tutti, quando il secreto delle a- 
zioni civili, che ne conseguono, non è buttato in piazza 
sotto gli occhi del pubblico, ma si ritiene ad essere svelato, 
e trattato dalla prudenza, e dalla mano di pochi. Avvegna- 
chè primamente i pochi non provino le tentazioni, e le 
passioni dei più. Secondariamente poi essi stessi nella cle- 
vatezza, e nella difficoltà della legge, se non siano teme- 
rari, o Imprudenti, trovino un ritegno alle loro opinioni: 
trovino di che paventare le risorse e le forze di un contrad- 
ditore ingegnoso: trovino, di che entrare in apprensione 
dei possibili non infrequenti errori di coloro medesimi, che 
li dovranno giudicare. 

$ 25. lo rispetto le politiche vedute di un legislatore, 
e mi so bene, che per il consentimento universale dei dotti, 
esse talvolta costituiscono nelle leggi, e nel governo della 
società, quella che si chiama, e si vuole osservata sotto il 
nome di civile giustizia. Ma se potrò convenire, che somi- 
glianti vedute non debbano essere estranee a tutti 1 capi 
della legislazione, non converrò mai, che da qualche caso 
in fuori di necessità veramente suprema, debbano esserne 
il principio fondamentale, ed inspiratore: cosicchè a certe 
politiche vedute del legislatore debba tutto posporsi anche 
quello che riguarda alla bontà intrinseca della legge, alla 
moralità individuale delle sue conseguenze, alla facilità di 
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poterne profittare ugualmente dalla parte di tutti coloro, 
che vi sono soggetti. Sia pure, che una legge meno sem- 
plice, dettata quasi a modo di oracolo, potesse risparmiare 
qualche lite, turbare qualche famiglia di meno, conservare 
qualche fortuna di più. lo preferirò sempre d’ incontrare 
questi piccoli mali per conseguirne di fronte il gran bene, 
che ognuno sia dalla legge illuminato il meglio possibile 
dei propri diritti, e che vi sia sempre in tutti la minore 
possibile speranza, che la legge si presti da sè, o si possa 
facilmente rivolgere a presidio di un diritto, o di un pos- 
sesso giustamente vacillante, oppure vizioso. Ne verrà al- 
‘ lora, che rimirandosi ognuno in quello specchio medesimo, 
dove sa, che altri potrebbe colla stessa facilità vedere i di- 
fetti e le deformità di lui, ne apparerà ad essere ben cauto 
nei suoi contratti, ben discreto nelle sue speculazioni, ben 
attento nel suo operare, e null’ affatto imprudente a sfidare 
pericolosi conflitti. Quando saremo alla somma, i vantaggi 
avranno superato i danni; e quelli, che vorranno essere 
giusti, saranno più riconoscenti alla legge, e più estimatori 
sinceri di lei per esserne stati illuminati, che per averne 
avuto il favore di qualche gherminella atta a prolungare la 
lotta, od ancora a camparne bensì, ma serbando le tristi 
reliquie di una infinità di inquietezze e di dispiacenze. 

$ 26. Oltre a che tutto, sappiasi bene ognuno, e sap- 
piatelo per primi voi, o giovani esimii, che quand’ io par- 
teggio così vivamente per la semplicità delle leggi, non per- 
tanto sento ancora il dovere e il bisogno, che risplendano 
in esse quella maestà, e quella profondità, che sono tanto 
visibilmente della loro natura, e che non potranno mai es- 
serne nè separate, nè separabili. La legislazione non è solo 
una scienza, ma il risultamento ultimo di più scienze, che 
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le sono madri, od affini, tutte nobili ed altissime, nessuna 
a lei inferiore, e in parte ancora a lei superiori di merito. 
Non si può dunque volere ridurla entro il circolo angusto 
di un miserabile casismo : nè esporla giammai a diventare 
il soggetto di un empirismo ciarlatanesco. Non può, e non 
dev'essere questa la sorte riservata ai giureconsulti, cd ai 
legislatori, che la storia del mondo dimostra tanto bene- 
meriti del genere. umano, e a preferenza di tutti destinati 
dalla provvidenza divina a guidarlo, a condurlo, a diri- 
gerlo in tutte le sue calamità, in tutti i suoi prosperi avve- 
nimenti, in tutti i suoi progressi, in tutti i suoi abbassa- 
menti. Anzi se vi è scienza, in cui faccia mestieri di una 
pura, vigorosa, sapiente razionalità, ella è quella delle 
leggi. Lo che basta, perchè per il motivo medesimo, onde 
si vede, che Iddio non ha voluto dare a tatti gli uomini un 
uso medesimo, una potenza medesima di raziocinio, abbia 
ancora da tenersi, che la legge deve avere le sue parti ri- 
servate, direi quasi, alla intelligenza e alla comprensione 
di una ragione non comune, ma superiore alle altre 

$ 27. Ma tutto questo nulla toglie, o detrae alla sem- 
plificazione delle leggi, ch'io reclamo. Perocchéè io la re- 
clamo dovunque è possibile. Ed è dovunque è possibile , 
ch’io non voglio che venga, siccome è stato di moltissime 
leggi, e di quelle medesime ipotecarie, attraversata, otte- 
nebrata, impedita da estranee considerazioni di qualunque 
ordine ch’ elleno si siano. 

$ 28. lo so benissimo, ad esempio, che una regola e- 
ventuale d’interpretazione non può venire dettata in un co- 
dice che da un uomo filosofo, da un uomo politico; non 
essere con aggiustatezza applicata se non se da un uomo 
giureconsulto. Per l'opposto la regola fissa di un contratto 
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può avere anche altre derivazioni assai meno elevate, e più 
ovvie. Ma qualunque questa si sia, ogni cittadino ha diritto 
di ritrovarla dettata così semplice e chiara da sapersela ap- 
plicare da sè stesso. Converrò, che non in tutti i contratti è 
bisogno della stessa semplicità di dettato a regolarli. Dipen- 
derà questo dall’ ordine loro, dalla loro natura, dalla fre- 
quenza, e dal modo della loro usuale combinazione. V’ hanno 
certi contratti, in cui è quasi impossibile, che un cittadino, 
tuttochè molto avveduto, e molto senziente di sè, si induca 
a conchiuderli, o per lo meno ad eseguirli, senza prima 
sentirvi il consiglio di un giurisprudente. Tali sono ad e- 
sempio le transazioni. Sc in questo genere di contratti vedrò, 
che la legge, in dettandone le regole, lascia una qualche 
latitudine alla scienza, non ne manderò certo querela; anzi 
dirò, che è benc, e che dev'essere così. Ma quando m' in- 
contro a vedere usato un uguale contegno peri contratti, 
che sono il soggetto dei necessarii quotidiani rapporti dei 
cittadini, allora mi sdegno, nè so più cessare di gridare. Le 
regole, ad esempio, del contratto di compra e vendita hanno 
da essere dettate, quant’ è più possibile semplicissime. Quo- 
tidiano continuo argomento, com’è quel contratto, del trivio, 
della piazza, del mercato , del luogo stesso di spasso, e di 
pubblico schiamazzo, ogni uomo, anche volgare, anche 
zotico, ha diritto di poterle sapere, ed intendere da sè, come 
il cittadino il più ragguardevole, il giureconsulto il più ad- 
dottrinato. 

-$ 29. Ricorderò sempre, come non sono diecì anni, che 
un'allegra giovanile brigata del mio paese in una pubblica 
veglia potè concepire il sospetto, felicissimamente dissipato 
all’ istante, che potesse essergli stata derubata una busta ri- 
piena, stata data a commodato a uno di loro. Vaghezza di 


i 


DISSERTAZIONE |. DO) 


\w 


discorso li portò a disputare, se il danno del furto, dove 
fosse avvenuto, sarebbe stato patito dal padrone degli ar- 
genti, o dal loro compagno commodatario. Si divisero i pa- 
reri: nè seppero fra di loro persuadersi, di chi fosse la ra- 
gione, di chi il torto. Non erano usciti di quella veglia, che 
già avevano consultato due dei più eminenti ingegni del 
paese, l'avvocato Filippo Martinelli, e l'avvocato Andrea 
Pizzoli, che poi furono più tardi professori amendue in co- 
testa vostra università. La risposta fu contradditoria. Bastò 
questo ad incalorire cotanto i primi disputanti, che se ne 
volle provocare una decisione solenne. Fu questa rimessa 
al superiore suffragio del mio grande maestro, di illustre 
memoria, il professore avvocato Antonio Silvani, reduce 
allora allora di un lunghissimo esilio, di cui tutta intera la 
città aveva deplorato l'avvenimento. Scrissero i due preo- 
pinanti le ragioni della loro opposta sentenza, ed accatta- 
rono il parere di quasi tutti i ragguardevoli loro colleghi. 
Pur questi si divisero nel manifestarlo; e chi all’ uno, e chi 
aderì all’altro. Dopo a ciò l’ arbitro giureconsulto sciolse il 
quesito contro il proprietario degli argenti, che avrebbero 
potuto essere stati rubati; e non perchè la questione richie- 
desse tanta opera, ma forse perchè amò di, cogliere l’ occa- 
sione di lasciare al suo paese una cara memoria del suo pro- 
fondo sapere, e della sua ammirabile erudizione, pubblicò 
le ragioni del suo giudizio in uno stupendissimo voto. Ora 
io soggiungo: ponete che tutta quella battaglia non fosse 
stata finta: ma vera. Perchè tanto garrire? Perchè forse ancora 
tanta occasione di dispendio per una cosa sostanzialmente 
da nulla? Non per altro, che perchè quei giovani allegri non 
avevano sotto gli occhi espresse in semplicissimo dettato le 
leggi regolatrici del contratto comunissimo di commodato. 
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S 50. La bisogna non può correre altrimenti per le ipo- 
teche. Esse sono evidentemente una di quelle materie, che 
forniscono quotidiano alimento ai vicendevoli rapporti dei 
singoli cittadini fra di loro; e quasi, si può dire con esat- 
tezza, non esservi oggi transazione sociale, in cui non v’in- 
contriate colle ipoteche. Non v’ha stato in Italia, e fuori 
(supponiatelo pur piccolo quanto volete), in cui ogni 
giorno o Ja convenzione, o la legge, o le giudiziali sentenze 
non ne moltiplichino l’ esistenza a migliaia. È dunque la ma- 
terià delle ipoteche una di quelle, in cui ogni cittadino, di 
qualunque ordine esso si sia, ha diritto di vedere chiaro: 
ha diritto di trovare nella legge un sistema, e un dettaglio 
di disposizioni, che tutto sia di semplicità e di evidenza, e 
che lo metta in grado di potere giudicare da sè, senza tema 
di cadere in errore, la bontà, od i pericoli, le conseguenze, 
o la inefficacia dei suoi creduti diritti. Quanto all’opposto le 
legislazioni di tuttì i pacsi siano indietro a questo riguardo, 
basta a convincerne l’ entità delle discordanze, che tuttavia 
regna tra di esse; la moltiplicità delle questioni, che sotto 
ciascuna di cotali legislazioni, e delle coerenti locali giuris- 
prudenze nascono nondimeno di continuo, e si dibattono 
ancora irresolute e caldissime, quasi fosse il primo giorno 
di vita del sistema ipotecario; infine la considerazione delle 
dissidenze capitali dei giureconsulti del medesimo paese, e 
delle non ferme loro opinioni in rispetto a quelle stesse con- 
troversie, che più d’ una volta avevano avuto l’aspetto di 
essere già state decise. Il mio divisamento adunque di in- 
traprendere e compire un lavoro, il quale intenda ad otte- 
nere la maggiore possibile semplificazione della legge ipo- 
tecaria, e quindi un sistema ipotecario il più possibilmente 
semplice e piano, se non sono le tenebre della sciagura, 
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che mi facciano velo all’ intelletto, parmi a tutta ragione di 
potere dire che contiene un fine di immensa portata, e che 
veramente corrisponde ad uno dei più grandi bisogni odierni 
sia della legislazione, sia della economia civile di tutti gli 
stati, e di tutti gli uomini, che vivono in Europa, e fuori, 
alla dipendenza, e alla soggezione di qualche legge ipote- 
carla. ce 

8 51. Ma come sperare di riuscirvi? L’opera non è cer- 
tamente facile; ma a parere mio è meno difficile di quello, 
che forse da molti credere si possa. — lo penso, che la 
principale, se non l’unica causa della incertezza, e della 
complicazione attuale sia questa, che sin qui non è ancora 
stata veramente trattata Ja materia.a modo propriamente di 
scienza. E per vero che cosa si è fatto? Si è presa la legge 
tal quale era uscita dalle mani dei primi legislatori. Si è 
commentata, si è spiegata, si è interpretata, si è lodata a 
cielo , si è censurata acremente. Taluno ha desiderato, che 
fosse stazionaria; tal altro ha indicato, dove l’ avrebbe vo- 
luta parzialmente modificata. Nessuno ha pensato giammai 
a farne un esame critico generale teorico, il cui scopo, ed 
il cui risultamento dovesse essere quello di venire statu- 
endo una serie, ed una sequela di generali principi, giu- 
su, certi, chiari, inconcussi, aventi la potenza, e la capa- 
cità di essere indistintamente applicabili alle legislazioni di 
tutti i paesi, ai bisogni, e ai contratti di tutti gli stati, e 
così quindi adatti a creare del diritto ipotecario una scien- 
za, dietro la quale a piè franco e sicuro procedere, dove a 
rettificare, ed a riformare le leggi esistenti, dove a correg- 
gere, a modificare, a consolidare le opinioni dei giuris- 
prudenti. 

$ 52. Per soprappiù i metodi adottati nelle loro opere 
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dagli scrittori francesi (quasi 1 soli, od i principalissimi , 
cui |’ Europa è debitrice dell’ ipotecaria dottrina) di per sè 
stessi in parte, e in parte per estrinseche combinazioni più 
tardi sopravvenute, hanno contribuito ad allontanare più 
che più da questa via, che da tanto tempo innanzi avrebbe 
abbisognato di battere. E di fatto quali furono questi metodi? 

$ 53. Per la maggior parte degli. scrittori anzidetti quel- 
lo medesimo, che tennero i nostri chiosatori ed i nostri ese- 
| getici alla ristorazione della giurisprudenza del diritto ro- 
mano. | primi dei quali fecero ad ogni legge una, o più 
chiose: gli altri o a tutte le singole leggi, o a quelle che a 
loro piacque tra le altre trascegliere, soggiunsero, dove un 
commento, dove la proposta di qualche questione con la sua 
soluzione. Questo metodo già subito da sè stesso impone di 
limitarsi a prendere la legge com’è, ed a partire da essa 
nei propri raziocinii come da una base positiva , ed immu- 
tabile. | ! 

$ 54. Non ha da far caso, anzi si comprende facilissi- 
mamente, come questo metodo fosse dai più fra i detti scrit- 
tori preferito. Prima perchè |’ esempio di tanti uomini insi- 
gni, quali e quanti erano stati i chiosatori e gli esegetici, 
doveva naturalmente tentare a imitarli. Secondamente, per- 
ché le prime opere degli scrittori francesi, le quali tennero 
dietro alla promulgazione del codice, si occuparono non 
altrimenti di singolari materie, ma sibbene del codice in- 
tero. Per rispetto al quale il principale bisogno, ed interesse 
del momento visibilmente limitandosi ad aiutare prima il 
nascimento , poi lo sviluppo razionale ed uniforme della 
giurisprudenza, che in occasione del codice doveva sorgere 
in Francia, e nei pacsi soggetti, 11 metodo delle chiose, dei 
commenti, dei ragionamenti, e delle questioni ad ogni e 


DISSERTAZIUNE 1. 7 


singolo articolo della legge era forse il più acconcio. Quando 
il genio degli scrittori si volse ancora a materie speciali, 
e principalissimamente al sistema ipotecario, questa via era 
già aperta, e più d’una volta ne era anche stata esperimen- 
tata l’ utilità. Dunque è naturale, che anche in questo i più 
la seguissero: e nel novero di costoro è il signor Troplong, 
forse il più rispettabile di tutti. 

$ 33. Doveva però accadere della copia per perfetta 
che fosse quello, che era accaduto dei suoi magnifici origi- 
nali. Che cioè a lungo andare si doveva finire per cadere 
nella incertezza, nella oscillazione, se non ancora nella 
confusione. L'insegnamento per commento può essere buono 
in sulle prime, come sono buone le falde per aiutare ai 
bambini di cominciare a camminare coi loro piedi. Può an- 
che talvolta ‘riuscire utile più tardi in una, o in un’altra 
determinata specifica circostanza, come utili possono riu- 
scire le stampelle a colui, che riprende a camminare dopo 
risanato da una orrenda frattura. Ma non è per esso, che 
si formino gli animi alla scienza; che la scienza stessa sì 
crei; che creata possa generalizzarsi, e diffondersi con fa- 
cilità, con stabilità, e con sicurezza. Se altro non fosse, 
gliene sarebbero di ostacolo, quando il maschio difetto ora 
di procedere senz’ordine, ora di non poterne avere uno 
autonomo dovendo naturalmente seguire quello, spesse 
volte ancora non giusto, od inesatto, del testo, che gli è di 
argomento, quando la inevitabile frequenza, onde la mente 
del commentatore (quasi si direbbe sorpresa) non si avvede 
ella stessa di collocare una quistione, una teoria, una re- 
gola al men competente suo posto, quando in fine l’ im- 
provviso apportarti, ch’ esso ti fa, di una sentenza, di una 
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opinione, senza prima averti istruito dei principii, c delle 
regole fondamentali, donde la trae. 

$ 56. Leggete l’ istoria del romano diritto; leggete le o- 
pere modernissime dei più illustri campioni dell’ ultima 
scuola di giurisprudenza, la scuola germanica, o storica; leg- 
gete per tutti che basta il signor De Savigny nelle sue opere 
insigni sul diritto romano, e sulla storia di questo. Ne appren- 
derete, che dopo tre secoli interi, da che gli ingegni più acuti 
c più profondi d'’ Italia, di Germania, e di Francia si eserci- 
tavano a commentare il testo romano con una sapienza ed 
erudizione da essere, più presto che creduta, ammirata, tutto 
avrebbe volto di nuovo all’incertezza, al disordine, e alla con- 
fusione, se di tanto seme non usciva da Milano a raccogliere 
il frutto quella mente prodigiosa di Andrea Alciati, che pre- 
correndo il Cujacio, ed il Duareno, e adessi segnando la via, 
che dovevano tenere, cominciò a riunire la tanta dottrina, 
che quà e là era sparsa, e formatone un centro in una me- 
ravigliosa unità di principii, e di scienza, cominciò ad in- 
segnarla per modo di teoria, e di trattati. Sulle orme stam- 
pate da questo grande giureconsulto inoltrò a passi di gi- 
gante la scuola dogmatica, così intitolata appunto, perchè 
sua è la gloria di avere fondata quella, che veramente può 
dirsi scienza giurisprudenziale romana. Di tal che quand’ io 
tra le altre opere di questa scuola leggo quelle di Giovanni 
Voet, e di Giovanni Einecio, tipi veraci, la prima di pro- 
fondità, ed aggiustatezza, la seconda di mirabile concisione, 
ed evidenza, tutto commosso ed ammirato mi sento co- 
stretto a confessare, come la scuola dogmatica ha veramente 
fatta la prova, che dopo la bibbia, dettato divino, e non 
umano, nessun altro libro contenne mai in sè tanta sapicn- 
za, quanta le Pandette, ed il codice di Giustiniano, e solo 
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deploro, che come di Platone, di Aristotile, di Marco Tullio, 
di altri, così ancora la posterità non abbia ricevuto opere 
di Modestino, di Caio, di Celso, di Scevola, di Paolo, e so-. 
pra tutto di Giuliano, di Ulpiano, e di Papiniano. 

$ 37. Senza però nulla volere detrarre al merito, che 
già dissi competere così grande all’ Alciati, imparzialità di 
scrittore vuole, ehe io osservi, come già Triboniano, alcuni 
secoli innanzi, avesse avuto nell’animo, e di qualche ma- 
niera ancora attuato all’ uopo il concetto medesimo. Chè di 
fatto compiuta la grande collezione del comune diritto, onde 
assicurò al suo sovrano la più grande riputazione legislativa, 
di che mai abbia altro principe goduto, ne regalò i quattro 
libri delle istituzioni, con cui appunto fece opera di strin- 
gere in breve tutta quella immensa sapienza e di agevolarne 
lo studio alle menti con ridurla a principii. La critica ha 
anche troppo parlato delle perfezioni maggiori, che in 
questo lavoro di Triboniano si sono lasciate desiderare: ma 
ciò non toglie, che non resti per esso provato, com’egli 
vedesse benissimo cotesto bisogno, e in genere colpisse 
giustissimo nella scelta di un mezzo opportuno per soddi- 
sfarvi. | 

$ 58. Non mi fo dunque bello di una idea nè nuova, nè 
peregrina, nè m’arrogo il talento di una invenzione, o di 
una creazione, quando dico, che per andare incontro all’o- 
dierno difetto del sistema ipotecario, delle sue leggi, e della 
sua giurisprudenza non vi è altro rimedio, che mettersi i- 
solatamente, e semplicemente a trattare la materia per modo 
di principii, e di scienza. Non fo che copiare Triboniano, 
non fo che apparare da Alciati in quello, ch’essi feeero a- 
mendue in circostanze, ch’ io credo della natura medesima. 
Del mio non metto, se non che il giudizio, che mi pare giu- 
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stissimo, essere oggi giorno la scienza ipotecaria ridotta al 
bisogno, in cui era la scienza del comune diritto, quando 
“Triboniano nè donò le sue istituzioni, quando Alciati ne fe- 
ce dono del suo primo trattato, per poi farmi scudo della 
duplice loro autorità nel consigliare, e decidermi a contrap- 
porre a quel bisogno il rimedio, che ho predicato. 
$ 39. Domando però, che mi sia lecito aggiugnere es- 
sere anzi quel bisogno, di cui vado parlando, maggiore 
d’ assai che quello non fosse della scienza del comune di- 
ritto ai tempi di Triboniano e di Alciati. E ne rilevo chiaris- 
sime due ragioni. La prima, che i commentatori del diritto 
ipotecario francese, ossia della relativa parte di quel codice 
civile, si sono trovati con a fronte una potentissima cagione 
d’imbarazzo, che l’opera giustinianea non potè avere, nè 
poi incontrarono di sorta i chiosatori, 0 i commentatori del 
comune diritto. Intendo parlare della contemporanea giuri- 
sprudenza dei tribunali. Non credettero gli scrittori francesi 
preterirla: vollero darne ragione. E ciò già bastava a ren- 
dere più complicato, ed involuto il commento, e ad accre- 
scere il pericolo di far nascere della confusione. Ma quello 
che è peggio non vi si poterono sempre uniformare: nè poi 
sentirono sempre il coraggio di rifiutarla decisamente. Di 
qui una immensa sorgente di pregiudizi e di ostacoli all’a- 
vanzamento progressivo, ed alla progressiva utilità del siste- 
ma: avvegnachè siano ben pochi gli uomini, i quali si pos- 
sano arrogare il diritto di giudicare le dissensioni, non dirò 
tanto, degli scrittori tra di loro, quanto di quelli coi magi- 
strati giuridici. 
$40. Deriva la seconda da una gloria tutta particolare 
del sig. Troplong. L’ opera di questo fu accolta con più favo- 
re di tutte le altre: fu giudicata la migliore di tutte. Stam- 
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pata, e ristampata in Francia: tradotta in più lingue a vol- 
garizzarne l’ uso fra più popoli, trovò specialmente nel 
Belgio degli appassionatissimi, e valentissimi ammiratori. 
lo non ho mai potuto fermarmi sopra i commenti fattivi dal 
signor Spinael senza dovere dire dentro di me, che que- 
sto annotatore dev’ essere un ingegno assai perspicace, un 
critico, ed un giureconsulto assai profondo. Ma da tutto 
questo che cosa è avvenuto? Il libro del signor Troplong è 
bensì divenuto il libro universale di quasi tutti i paesi, di 
quasi tutti gli uomini legali; ma le note, e le quistioni colle 
loro soluzioni aggiuntevi dai riproduttori, e dai traduttori 
‘ sono tante, che già è più che triplicato il volume dell’ opera 
originale. lo possedetti la prima bella edizione di Brusselles. 
Scrivo con sotto gli occhi, commodatami dall’ altrui amore- 
volezza, una edizione di Napoli del 1843 portante la versio- 
ne, che ne fecero due avvocati del regno (De Matteis, e Miola); 
ed ancora questi vi aggiunsero delle note, che dissero di 
confronto, ed una appendice sulla legislazione e sulla giuris- 
prudenza delle due Sicilie. Trovo annunziata un’altra ripro- 
duzione fattane a Brusselles nel 1848; e questa pur essa con 
i suoi vantati miglioramenti, e le sue addizioni. Egli è sopra 
di questa, che per cura dell’avvocato Gauch, riputatissimo 
giurisprudente a Bologna, si va ora a pubblicarne una ver- 
sione italiana a Ferrara; e già viè annunziata una — emen- 
» da con più una addizione delle disposizioni vigenti in Ita- 
» lia, e di un repertorio delle leggi ivi pubblicate sulle ipo- 
» teche dopo il 1806 —. Sono questi libri di un pregio infi- 
nito per l’uomo del foro; dirò ancora per il giudice. Poiché 
spesso e quello, e questo vi trovano, vuoi opportuna materia 
di difesa, vuoi casi consimili decisi da gravi tribunali stra- 
nieri. Possono anche essere, lo ammetterò, di un pregio non 
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minore per lo scrittore teorico. Perchè giunto al punto di 
esaminare certe gravi questioni, certi grandi principii, egli 
è certo di finire a trovarvi documenti della più grande im- 
portanza, e della più grande dottrina. Ma per quello, che 
tocca al bisogno di semplificare il sistema, al progresso ef- 
fettivo del suo sviluppo, e alla riuscita finale della sua uti- 
lità, e della sua perfezione, anzichè sminuire, aumentano 
d’assai gli ostacoli e le difficoltà a conseguire il gran fine, 
che cercasi. Imperocchè visibilissimamente moltiplicano a 
dismisura la involutezza, e la complicazione, che già ebbi 
a deplorare più sopra siccome conseguenza funesta di que- 
sto metodo d’ insegnamento, e di discussione. 

$ 44. Quanto alla forma sarebbesi forse avvicinato al- 
quanto meglio alla via, che io credo doversi percorrere, 
quel piccolo numero di scrittori, che in luogo di fare dei 
commenti prescelsero di esporre la materia per modo di 
trattato. Tra questi il signor Grenicr forse tiene il primo 
posto. Non parlo di quell’ immenso lume della moderna 
giurisprudenza francese, che è stato il signor Merlin: per- 
chè il suo gran repertorio, buono a tutto, e per tutti, non 
sì può assegnare per trattato alla materia ipotecaria più di 
quello che a qualunque altra materia del codice. Dovendone 
parlare, sarebbe da dirsene come del lavoro del sig. Gre- 
nier, e degli altri, che hanno tenuto il metodo stesso dal 
signor Grenier adottato. 

$ 42. Valse pur questo metodo (io diceva al $ 28) ad al- 
lontanare più che più da quel punto essenziale, dov'è ne- 
cessario arrivare prima di potere fare della materia ipote- 
caria una scienza. Imperocchè anche questi scrittori nell’es- 
porre, che fecero la materia sotto una forma teorica, vollero 
farsi carico della giurisprudenza contemporanea dei tribu- 
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nali, ed anzi vi assegnarono troppa parte, il più delle volte 
facendosene schiavi, o confortandosene assai più del dovere. 
lo non rifiuto la dottrina dei tribunali, che reputo anzi rag- 
guardevolissima; e se mi volessi limitare ad un pratico in- 
segnamento, vi farei appello principale io stesso. Nel corso 
medesimo dell’opera non mancherò di riferirla in più luo- 
ghi, prima perchè stimo che possa riescire a lettori ora 
piacevole, ora utile, poi perchè non è sempre lecito pas- 
sarsi di certe gravi autorità, cui la generalità si inchina, e 
si prostra. Ma in genere io penso, che lo scrittore ha rice- 
vuto da Dio una missione superiore. Quella di illuminare i 
tribunali e non di esserne illuminato. Per altra parte il sen- 
tenziare dei tribunali è visibilmente disparato, e versatile. 
Dunque non potrà mai essere di guida a procedere innanzi 
con piè fermo, e sicuro. Soventi volte sotto l’ apparenza di 
seguire, o fondare un generale principio di legge, o di in- 
terpretazione, le sentenze dei tribunali nascondono una ra- 
gione di decidere tutta propria della particolare fattispecie, 
che hanno giudicato. Dunque la giurisprudenza dei tribu- 
nali non potrà mai essere il crogiuolo, al cui fuoco purifi- 
care i principii. Infine quanto meglio essa vuole adempire 
al suo ufficio, tanto più bisogna, che si stia ristretta entro 
i confini assegnatigli dal positivo delle leggi. Dunque non 
potrà mai essere il mezzo, onde farsi luogo ad uno sviluppo 
qualunque, ad un progresso, ad un avanzamento qualsiasi. 

$ 43. Aggiugnete, che questi scrittori si sono natural- 
mente fermati al punto d’ uscita delle opere loro. La teoria 
quindi da essi esposta non ha potuto farsi carico alcuno 
di tutte le subalterne questioni, di tutte le complicazioni, 
e le difficoltà innumerevoli, cui hanno dato occasione nei 
loro lavori, i commentatori dei commentatori, e le posteriori 
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discussioni, o differenze insorte tra le varie giurisprudenze 
d’ Europa. Che pertanto se per venire a capo di queste an- 
che stando dentro ai termini positivi della legislazione, le 
opere del Grenier, del Merlin, e simili, mancherebbero in 
gran parte dei necessarii elementi, quanto più poi non do- 
vranno considerarsi insufficienti al bisogno di riparare radi- 
calmente a tutta questa confusione che è nata, di appurare, 
e centralizzare i principi, di unificare la materia, e la 
scienza. | 

$ 44. Stimo pertanto, che sia proprio il caso, in che 
per sciogliere il nodo, bisogni tagliarlo. Di tutto quello, che 
è stato fatto sin qui, nulla ricusare con orgoglio, nulla ac- 
cettare con cecità di fiducia. Penetrare con animo ardito nel 
gran labirinto, trovare la via che è stata smarrita, ricon- 
dursi all’ origine. Di là ripartendo, si potrà solo conoscere, 
dove sì è tralignato, e per quali ragioni: quindi: avvisare 
consultamente ai rimedii da porre, rappresentarli con co- 
raggio, e con evidenza, sostenerli con fermezza, e con ro- 
bustezza, perchè siano adottati. È veramente a deplorare, 
che nella Francia, e nel Belgio, dove pure tanto si è scritto 
di cose ipotecarie, si siano come principalmente ostinati a 
volere scrivere, commentare, disputare, discutere sulla 
legislazione ipotecaria com’ è, e non come dovrebbe essere, 
complicando e diflicultando la materia in luogo di ridurla 
semplice, e facile. Se così non fosse stato, forse a quest'ora 
il gran male sarebbe stato guarito, o sarebbe d’ assai mi- 
norato. Appena al contrario sì è veduto qualcuno, come il 
signor Simon ainé a Caen, il signor Larence a Parigi, pub- 
blicare qualche idea sul rapporto di vicendevole appoggio, 
in che potrebbero mettersi con molta utilità del sistema il 
pubblico catasto, e il reggime delle ipoteche. Quando il si- 











DISSERTAZIONE 1. AD 


gnor Hubert a Parigi ,-la facoltà legale a Caen, il professor 
Albano D’ Hauthville a Aix hanno parlato di modificazioni, 
di riforme, di revisione, è sempre stato entro'la ben circo- 
scritta veduta di far argine ad alcuni danni parziali, ma non 
mai si sono spinti ad approfondire sino alle fondamenta, e 
correggere dalla radice il sistema ipotecario. Non pretendo, 
che mi siano passati sotto la croce degli occhi tutte le opere 
legali, che da una decina d’anni sono state pubblicate in 
Francia, ed altrove. Ma l’amore, che ho sempre posto a 
stare d’ appresso alla materia delle ipoteche difficilmente me 
ne ha fatto sfuggire di questo genere. lo non ho memoria, 
che di un libro del sig. Odier professore a Ginevra, il quale 
è una critica rassegna dei sistemi ipotecari; di un lavoro di 
un Evaristo Fabre notaro a Clarenne Tonnére sul progetto 
della riforma, di che già cominciavasi a discorrere in Francia 
del 1847, di una operetta del signor Antoine de Saint Joseph 
giudice della Senna sulla concordanza delle leggi ipotecarie 
straniere e francesi. Al momento di attuare l’ ultima riforma 
io non mi ricordo uscito che una piccola cosa del signor 
Dupret, ed un esame analitico del signor Four de Conflans 
delle osservazioni proposte dalle corti, e dalle facoltà del 
regno sul preindicato progetto. Opere tutte, che nel senso 
di correggere, e perfezionare nella sua generalità l’ odierno 
ipotecario sistema mancano di ogni importanza. 

$ 43. Nel nostro Stato io non ne conosco che due. Le 
recenti Elucubrazioni dell’avvocato Gioachino Canetti da 
Jesi, disposte a forma di commento all’ attuale nostra legge, 
e le quali per quantunque siano pregevoli, hanno però uno 
scopo tuttoquanto pratico, e locale. Si è 1’ altra la più antica 
collezione pubblicata a cura dell’Abbate Vincenzo Tranquilli 
delle decisioni rotali super re Aypothecaria dal 1816 a tutto 
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il 1845, nella quale io francamente non riconosco altro 
merito che quello del buon volere. Imperocchè sia di fatto, 
che ve ne riscontrate una troppo gran parte, in cui proprio 
di ipotecarie questioni manca affatto il soggetto; nessuno le 
accompagna di quei contorni, onde somiglianti raccolte 
possono rendersi servizievoli ed utili; ed in fine gli argo- 
menti, e le rubriche, che vi sono posti a precedere la deci- 
sione riferita, mancano spesso di esattezza, o vi dicono con 
eccesso la cosa decisa, o la ragione discussa. 

$ 46. Sta per uscirne una terza dalla penna di un uomo 
rispettabile, il professor avvocato Luigi Borsari di Ferrara, 
cui non manca nessuna dote d’ ingegno, e di studio per riu- 
scire a grandi cose. lo ignoro quale sia il divisamento del- 
l’opera, ch'egli si è proposto. M’ auguro, che corrisponda 
al bisogno della socictà, al merito dell’ autore. Se sarò pre- 
ceduto, se sarò superato, non per questo mi scorderò cer- 
tamente, che la scienza individuale pecca contro sè stessa 
sentendo emulazione od invidia. Dev’ ella essere contenta 
come dei lumi, che spande, così di quelli che riceve. Dev’ es- 
sere contenta della maggior gloria d’ altrui, come di quella 
minore qualunque, che a lei sia dato di poter conseguire. 

$ 47. Ma intanto che questo mio lavoro verrà uscendo 
alla luce, io non posso intralasciare di rivolgermi a quelli, 
a cui sono confidati la direzione, o l’incarico della pubblica 
istruzione, perché sia data maggior cura all'insegnamento 
del diritto ipotecario. Purtroppo sin qui esso fu trascurato 
dovunque. Laonde poi i giovani giurisprudenti sì sono tro- 
vati nella necessità di appararlo da sè, quando già entrati 
nell’arduità tutta nuova del pratico esercizio hanno dovuto 
applicarlo ai bisogni molteplici dei concreti interessi so- 
ciali. É stato così inevitabile, che si innestassero allo svi- 
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luppo della scienza i pregiudizi, gli errori, le fortune, ele. 
sconfitte della pratica. In Francia stessa, dove pure ha me- 
ritato l'onore, che si occupino di lui tanti de’ più eminenti 
ingegni della nazione, il suo insegnamento non ebbe mai 
un destino speciale: ma fu sempre amalgamato con quello 
del codice civile, onde poi accade ben spesso, che il gio- 
vane esce dalle scuole senza averne udito parola. Ignoro, 
ma non spero, che abbia una sorte migliore presso altre 
nazioni. So bene, che non l’ha avuta in Italia; e che sino a 
quel giorno, in cui io cominciai a parlare ai vostri compa- 
gni, la materia delle ipoteche si insegnava a Bologna ben 
poco più oltre di quello, che sta scritto nei pochi sei titoli 
del libro XX delle romane Pandette. 

$ 48. Se vi è stato insegnamento, che in questi ultimi 
venti anni sia stato in molti paesi sminuzzato, sin quasi sì 
direbbe all'eccesso, è stato appunto l’ insegnamento del di- 
ritto. In Francia si è persino arrivato al creduto bisogno di 
decretarne, ed effettuarne una restrizione. Lascierò da parte 
tutte quelle, cattedre che ha avuto, e sommando insieme 
Francia, Belgio, e Germania, ha per sé ancora la parté stret- 
tamente politica, o strettamente razionale della scienza, 
e cioè: la filosofia del diritto, la filosofia del diritto positi- 
vo, la teoria della legislazione, la critica delle leggi, 1] di- 
‘ritto di natura, il diritto delle genti, il diritto pubblico, il 
diritto internazionale, |’ economia politica, 1’ economia 
del diritto positivo, la storia del diritto. Ricorderò ap- 
pena, come ancora si volessero introdotte le cattedre della 
teocrazia del diritto, e della enciclopedia del medesimo: 
come persino non mancasse chi nella filosofia del diritto 
volesse statuito uno studio preliminare contemplativo di an- 
tropologia naturale, e soprannaturale. Ma bensì mi fermerò 
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,a ricordare tutti i parziali insegnamenti, che sono stati stan- 
ziati per il diritto positivo, e cioè: Il diritto romano antico. 
I] diritto nazionale civile. Il diritto politico interno. U diritto 
commerciale. Il diritto amministrativo. E non sì è mai tro- 
vato alcuno, che in tanto pubblico evidente bisogno pensi a 
stanziare una cattedra speciale d’ insegnamento del diritto 
ipotecario ! 

$ 49. Casimiro Perrier era ancora privato, quando apri 
quel famoso concorso, onde poi uscì il libro spaventevole 
dell’ ingegnosissimo signor Decourdemanche: dico spaven- 
tevole, perchè non fece che additare pericoli a chi prestasse 
in Francia sopra ipoteca, a chi vì facesse acquisto di immo- 
bili. Stato di cese, che se tutto fosse vero, e non avesse 
in tutto riparo, sarebbe giustamente da conchiudere con lui, 
che — sarebbe molto meglio ricondurre all’ antico sistema 
« delle ipoteche occulte —. Ora pertanto se Casimiro Perrier 
salito nel 1831 al potere di primo ministro del regno invece 
di quel suo allarmante concorso privato ne avesse aperto 
uno pubblico per chiunque si fosse sentito capace di presen- 
tare all'Europa un progetto di sistema ipotecario, tutto sem- 
plice, tutto perfetto, tutto rassicurante, o almeno avesse fatto 
statuire uno speciale insegnamento universitario dell’ ipote- 
cario diritto, forse oggi in luogo della tremenda memoria 
lasciata del suo concorso privato nel libro del signor Decour- 
demanche, ne avrebbe lasciata tutt'altra confortante, e glo- 
riosa nel lavoro di qualche ingegno felice, che probabilmente 
a quest'ora ne avrebbe sciolto l’ interessante problema, a cui 
fatichiamo. Imperocchè a nessun’ altra cosa si lima meglio 
l’ ingegno, che alla prospettiva della gloria, onde può es- 
sere appagato un giusto amor proprio. 0 a nessun’ altra 
cosa si addottrina meglio l’ umana mente, e se ne feconda- 
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no le disposizioni, come a quelle, che cì vengono inspirate 
nella prima età, e per virtù di buoni, c fondati principii 
di un regolare insegnamento. È di queste cognizioni, che 
com’elleno si insignoriscono di noi, così noi ci insignoriamo 
di loro. Quindi nell’ età più adulta, e sino all'estremo con- 
fine della vita, sappiamo poi usarle con profitto, applicarle 
con risolutezza, non arrestarci a qualunque conseguenza, 
che razionalmente ce ne venga presentata doverosa, e pos- 
sibil@, tuttochè di primo tempo ci paja stravagante, e gra- 
vissima. da 

$ 50. Io non ho mai trovato un giudice solo peritoso 
ad ammettermi l’ eccezione di prescrizione, benchè fra tut- 
te la più iniqua e la più ributtante. Perchè questo? Perchè 
non appena si nette il piè nelle scuole, che subito ci viene 
insegnato questo politico conforto della legge alla pace dei 
debitori, o meglio dei loro eredi, questa politica pena del 
creditore negligente. Per l’ opposto ho trovato dei giudici 
esimii, non certo sistematicamente schifi di tutto quello , 
che non si apparava nei tempi loro alle scuole, ma pure 
restii, invincibili ad ammettermi qualche principio ipote- 
cario indubitato, giustissimo. Perchè questo ? Perchè aven- 
do studiata la questione, per così dire fuori d’ opera, e me- 
ramente all’ opportunità, sono rimasti trepidanti, dubbiosi , 
e correndo dietro al rigore di un principio stato ignoto ai 
primi loro studi, hanno paventato di rendersi colpevoli di 
una iniquità giudiziaria. 

$ 51. Credete voi, giovani esimii, che tutte le volte, in 
che le antiche nostre scuole hanno cambiato di opinione, 
non abbiano mai fallito? V’ ingannereste a grande partito. 
Sarebbe questo un omaggio d’ infallibilità , che rendereste 
all’ umana ragione, mentre al contrario le deve essere on- 
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ninamente ricusato. Sarà le molte volte avvenuto, che il 
cangiare di sentenza sarà stato atto di ragione, e di giusti- 
zia. Ma altrettante volte non è stato per altro, che perchè 
sono rimasti nel campo con superiorità di cognizioni, di 
ingegno, di numero, i seguaci, o gli allievi dei primi maestri 
della opinione contraria. Datemi dunque, io conchiudo, 
buoni maestri di ipotecario diritto; e il sistema diventerà in 
poco d’ ora semplice, piano, perfetto, sorgente qual'esser 
deve di sicurezza e di prosperità. — Un’ ultima cosa ;°e ho 
finito. 

$ 52. Non vi credeste giammai, ch’ io volessi strasci- 
narviin un campo di sole considerazioni astratte, e teoriche. 
Queste sono necessarie a me solo, ed allo scopo precipuo, ed 
universale del mio lavoro; e quindi curerò certamente di 
non lasciarne indietro pur una. Ma non scorderommi mai, 
che voi vivete a una legge, la quale tanto nelle sue molte 
bontà, quanto dove potesse essere migliorata, vi obbliga 
intanto, come stà, ad applicarla, e seguirla. E però siate 
pur certi, che quasi formando di essa la parte eruditiva del 
mio lavoro, ve la illustrerò tutta quanta, e curerò di non 
lasciarvi sovra essa la minima perplessità ed incertezza. 
Così, se Dio mi aiuti, nel dare compimento al mio disegno, 
vi avrò eziandio dedicata una tale fatica, che possa ugual- 
mente servire, come a quelli di voi, che resteranno chia- 
mati al forense esercizio, così ancora a quegli altri, che la 
divina provvidenza riserbi ad essere serittori, e maestri dì 
Jpotecario diritto, | 
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SI ESAMINA, SE CONVENGA DI MANTENERE LA PUBBLICITÀ 
NEL SISTEMA IPOTECARIO. 


$ 1. Ti accade alle volte di trovarti con a fronte una 
qualche obbiezione, la quale, tuttochè sia sola, pure rilevi 
essere di tale e tanto momento da farti abbandonare il di- 
segno preconcetto dell’opera, da indurti a mutare il siste- 
ma già adottato di azione, da obbligarti a retrocedere dalla 
via, che avevi presa, e pigliarti ad un’ altra, dove opposta 
del tutto, dove molto dalla prima diversa. Di questa capi- 
tale importanza sarebbe per me (se credessi di dovermivi 
dare per vinto), l'opposizione, che fanno taluni all’ uso 
della pubblicità nella materia, o per dire meglio nel go- 
verno delle ipoteche. Imperocchè proponendomi io di gio- 
varmene assai, e di spingerne l’ applicazione sin dove senza 
inconveniente si possa, dovrei naturalmente cangiare di 
pensiero, se arrivassi a persuadermi, che in risguardo al 
soggetto, ch’ io tratto, meglio che la pubblicità, possa con- 
venire il suo opposito. Egli è per questo, ch’ io tengo di 
non dovere inoltrare un passo avanti senza prima richia- 
mare questo argomento ad accurata disamina, ed investi- 
gare sotto tutti 1 rispetti, ond’ è bene guardarlo, se è pro- 
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prio da tenere, che al sistema delle ipoteche si convenga 
la pubblicità. 

$ 2. Né si desse a credere taluno, che la questione 
oggi fosse superflua, o per lo meno non avesse una odierna 
speciale importanza. Imperocchè sebbene nei sistemi ipote- 
cari vigenti la pubblicità sembri essere un principio accet- 
tato e stabilito, pure le circostanze dei tempi sono tali da 
potergli ad ogni ora determinare contro un attacco così 
veemente, e così grave, che quando gli animi non siano 
bene preparati a resistere, possa essere facile ai contrari di 
riuscire a metterlo in disparte. 

$ 3. Fermano i molti lo sguardo sopra gli scrittori di 
materie ipotecarie, e poichè ne trovano pochissimi, che 
nell'accettare l’ introduzione della pubblicità come un fatto 
compiuto, ne avversino però la giustizia e l’ utilità del prin- 
cipio, pare loro un nonnulla. Non considerano poi, che gli 
argomenti usati da que’ scrittori ad avversarlo sono di an- 
tica data, e di ragguardevolissima origine; e che taluno di 
questi all’autorità del tempo, e della provenienza aggiugne 
tale una speciosità, ed una imponenza da fare talvolta vacil- 
lare anche i più caldi e risoluti partigiani, quale 10 mi pro- 
fesso di essere, della pubblicità. Questo fuoco sotto la ce- 
nere è mantenuto vivo assai più che non credesi, non dirò 
tanto dal soffio sovvertitore dei pretesi riformatori della ci- 
vile società, che avvisando nelle lor mire alla distruzione per 
quanto sia possibile della proprietà anche fondiaria, vor- 
rebbero pur togliere di mezzo ogni cosa, che arrestandone 
in certo modo la disposizione, contribuisce per indiretta ma- 
niera alla sua conservazione, quanto ancora dal continuo 
alimento, che forse senza avvertirlo, e certo poi inosservato 
dai legislatori e dai giureconsulti vi porgono que’ gravi, e 
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pregevoli scrittori di economia, e di politica, che da più 
lustri incessanti faticano ad arricchire stabilmente di nuovo 
la società del prezioso tesoro del credito, a cui bisogna pure 
convenire, che la pubblicità ipotecaria è qualche volta d' in- 
ciampo. Intanto è pur troppo da anni, che scossa la società 
sino dalle sue fondamenta, minacciata dovunque la disso- 
luzione degli stati e dei troni, levati orrendi dissidii tra 
governanti e governati, tra cittadini e cittadini figli di una 
terra medesima, tutto è agitazione, tutto è incertezza, tutto 
è incaglio, languore, estinzione di pubblica e privata for- 
tuna. Di qui una universale desolatrice diffidenza, che rotti 
a mezzo gli sforzi generosamente diretti al rialzo, od alla 
ricostituzione del credito, e rese inefficaci, o tarpate le sa- 
lutari istituzioni create, o propagate per giugnervi, resiste 
invincibile ad ogni argomento di fiducia, disprezza, e con- 
culca ogni ragione di quietarsi, e ad altro non cede (0 sov- 
venga, od acquisti) che alla pubblica evidente sicurtà ipo- 
tecaria. Forse quindi a quest'ora, se un tribunale di giu- 
rati tolto da tutte le classi del paese dovesse giudicare la 
causa del sistema ipotecario, non che la sua pubblicità, ve- 

drebbersi dovunque bandite le istesse ipoteche. Datemi poi, 
che Dio non voglia, un funesto ulteriore progresso di que- 
sta cattiva condizione economica sia privata, sia pubblica, 
e il primo grido sarà dovunque levato contro l’ odierno si- 
stema delle pubbliche ipoteche. Perchè vorrà dirsi, che il 
credito generale civile non si potrà mai ravvivare, sinchè 
duri a sussistere una istituzione, che così patentemente de- 
marca quelli, a cui si può credere con sicurezza, dagli al- 
tri, a cui non si può credere, che con un azzardo, e vorrà 
ancora aggiugnersi, che la proprietà stessa fondiaria non 
profitterà mai tanto quanto dovrebbe ai suoi possessori, sin- 
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chè duri a sussistere una istituzione, che può così spesso 
rappresentarla agli occhi altrui, quasi uno scheletro, un 
nulla perla illegittima presenza di pesi apparenti e non reali. 

$ 4. Vede quindi ognuno, quanto sia necessario pene- 
trare bene il fondo di questa questione, onde levare per 
tempo contro i seri attacchi, che le si preparano, un baluardo 
inespugnabile alla pubblicità ipotecaria. Per adempire a 
questo gran fine parmi, che la cosa si debba considerare 
da quattro lati. Da quello della storia, dall’ altro della mo- 
rale, dal terzo dell’ economia, dall’ ultimo della politica. 

$ 3. Consideriamola storicamente —. Come la nostra 
storia religiosa, la nostra fede, la nostra scienza dogmatica, 
od ecclesiastica rimonta sino agli ebrei, così la nostra sto- 
ria civile, e legislativa rimonta sino ai greci. Ebbene: i greci 
avevano fondato il loro sistema ipotecario sopra la pubbli- 
cità la più aperta, e la più incontrastabile. Da questa, secondo 
che ne scrivono il Lovseau nel suo trattato della cessione di 
una eredità, e il Basnage nel suo trattato delle ipoteche , 
non declinavano, che in un caso solo, in cut nè la sicurezza 
del creditore, nè la buona fede del terzo pare, che potes- 
sero correre pericolo: e cioè alloraquando il creditore ve- 
niva messo in possesso del fondo ipotecato per ritenere un 
tal possesso sino al giorno, in cui era stato soddisfatto. La 
maniera poi di tale pubblicità adoperata dai greci era bene 
più visibile e sicura, più certa ed evidente, che non le de- 
nunzie, e le inscrizioni sui registri di un pubblico ufficio 
a bella posta istituito. Si erigevano davanti le case ipotecate, 
o sui predi ipotecati alcune piccole colonne di macigno, o 
di pietra, sopra le quali con ordine progressivo di data si 
scrivevano le obbligazioni ipotecarie garantite da quel fondo, 
o da quella casa. Non si sa bene assegnare l’ epoca precisa, 
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in cui cominciarono ad essere in uso questi segni. Ma è certo, 
che Solone ve li trovò introdotti, e adulti. Imperocchè di 
lui ci narra Plutarco, come sì gloriasse di avere rimosso 
questi segni. Nè già questa rimozione, di che il vecchio 
e grande legislatore della Grecia si faceva una gloria, era 
reale, ma figurata. Chè cioè esso intendeva di dire di avere 
saputo condurre il suo popolo a tale, e tanta prosperità di 
fortuna, che persino i singoli avevano potuto pagare tutti 
i loro debiti ipotecari, e così liberare i fondi dalle ipoteche, 
erimuoverne i segni, che le denotavano. Del resto al ripro- 
dursi di debiti ipotecari in Grecia, vi ricomparvero ancora 
le anzidette colonne, l’uso delle quali nessuna legge aveva 
abolito. Ne parla Demostene come di cosa esistente ai suoi 
tempi nelle sue orazioni contro di Fenippo, e contro di Spu- 
dia; e questo grande oratore visse 230 anni dopo Solone. 
E quel portento di erudizione, che è 1’ abbate di Bartelemy, 
nello stupendo poema, in cui ci descrive i viaggi, che in 
epoca ancor posteriore egli immaginò fatti dal suo giovane 
Anacarsi in Grecia, ci ricorda la presenza di questi segni me- 
desimi, e nota queste ipotecarie colonne come una delle 
cose più singolari, che avevano attirata a sè l’ attenzione del 
suo viaggiatore. 

$ 6. I romani, che studiarono tanto alla imitazione dei 
greci, ne copiarono questa parte della loro legislazione , e 
pure essi conobbero l’ ipoteca costituita a mezzo del possesso 
da darsi del fondo al creditore, e conobbero la pubblicità 
delle ipoteche adempita precisamente coll’ uso delle colonne, 
come si usavano in Grecia. Ne fa fede la L. 21. ff. quod vi 
aut clam $ 2, dove Venuleio nega l’ esercizio reciproco del 
relativo interdetto, per il caso, in cui questi segni siano stati 
infissi di nascosto, e di nascosto siano stati rimossi, e solo 
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consente l’azione del quanti interest. Pretesero alcuni eru- 
diti, che questi segni presso ai romani non fossero usati ad 
altro, che a dimostrare, che la proprietà, a cui venivano 
infissi, era esposta ad una vendita forzosa. Ma questa pre- 
tensione non si fonda, che sopra ad un errore cronologico. 
Più tardi fu così di fatto: ma Gottofredo, e prima di lui Cu- 
jacio, ein questo secolo il Loyseau ci fanno fede certa, che 
dapprima queste colonne denotavano anche presso ai ro- 
mani la presenza progressiva delle ipoteche. | 

$ 7. Ma di mano in mano, che iromani aggrandivano, 
la fierezza del loro carattere, e dicasi pure l’immanità del 
loro orgoglio, ben compatibile in un popolo, che aveva sa- 
puto conquistare tutto il mondo, li condusse a declinare 
dalle leggi, che più che indigene ed originarie loro essi e- 
rano andati ad accattare altrove. Quindi in tutte le parti 
della loro legislazione, e della loro giurisprudenza si vi- 
dero apparire ordinamenti e disposizioni tali, che più presto 
seppero di leggi nuove e fondamentali, che di leggi vecchie, 
emendate, o riformate. Aggiugnete, che le tradizioni stori- 
che della Grecia, incominciando da quelle, che ce ne ha 
tramandate Omero, ci dimostrano un popolo certamente 
grande, eroico, sapiénte, ma scaltro, dissimulato, di fede, 
non sempre uguale, talvolta incerta. Tutta questa pubblicità 
adunque dovette apparire ai romani un bisogno caratteri- 
stico di quel popolo, e non di loro, che per dir vero figu- 
rarono sempre nella storia sinceri, leali, magnanimi. La 
pubblicità adunque delle ipoteche fu presso di loro poco a 
poco dismessa, o almeno non curata, e alla ipoteca occulta 
cominciò a darsi la importanza medesima, che alla palese, 
alla pubblica. Nessun scettico, il più renitente potrebbe du- 
bitare da quanto esso ne scriveva a Termo, che ai tempi di 
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Cicerone l’ ipoteca occulta non fosse già in Roma, da molto 
tempo, pienamente in vigore. 

$ 8. Passarono ben quasi quindici secoli dopo Cicerone 
innanzi che il sistema delle ipoteche vedesse sorgere delle 
leggi, che pensassero a restituirgli la pubblicità dei secoli 
antichi. Fu prima del secolo decimosesto , che i belgi vi pen- 
sarono, e la statuirono. Questo popolo, che per saviezza ed 
industria, come oggi si è fatto ammirare da tutta Europa 
per la rara sollecitudine, ond’è stato il primo ad attuare 
intera in tutta la lunghezza e la larghezza del suo territorio 
la rete delle strade ferrate, così di quel tempo si faceva am- - 
mirare per la grandezza ed utilità strepitosa del commercio, 
che aveva saputo formarsi, tenne di non potere prescindere 
dalla pubblicità delle ipoteche per dare alle obbligazioni, 
e alle promesse una vera sicurezza, e stabilità di adempi- 
mento. 

$ 9. In Francia poco prima del 1600, Massimiliano Bet- 
hen, poi duca di Sully, e ministro, cominciò a reclamare 
la pubblicità delle ipoteche; e Colbert con un infelice editto 
del marzo 1673, la fece ordinare da re Luigi XIV. Dissi 
— ‘îinfelice editto —; avvegnachè sebbene fosse un capo 
d’opera legislativo, sebbene l’ utilità delle sue disposizioni 
fosse constatata dall’esempio delle provincie belgiche aggre- 
gatesi al regno, pure un anno dopo, e cioè nell’ aprile 1674, 
non valse tutta la sapiente influenza dello stesso ministro, 
perchè il re non si persuadesse a decretarne la revoca, o al- 
meno a sospenderne l’ esecuzione. Tanti furono gli interessi 
privati, che gli si svegliarono contro per farlo abortire, 0 
per dire più preciso per farlo morire nascendo. 

$ 10. Però nel secolo appresso si fece in più incontri 
sentire molto vivo in Francia il bisogno della pubblicità 
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ipotecaria; ma interpellatovi formalmente quel grande uomo 
del cancelliere d’Aguesseau si manifestò in senso affatto 
contrario. Non fu che verso la fine del secolo, e al principio 
di questo, che ridestatosi quel bisogno, vi trovò ancora fa- 
vorevoli i repubblicani legislatori. Prima colla celebre legge 
di brumaro, poi colla promulgazione del codice il principio 
della pubblicità fu adottato e statuito. Parve questo una 
scintilla di fuoco, che a tutto un grande edificio comuni- 
casse l’ incendio. Poichè dopo, dovunque uscì una legge ipo- 
tecaria, la pubblicità delle ipoteche fu ancor sanzionata. 

$ 11. Storicamente adunque guardando alla nostra que- 
stione, ecco che ci troviamo incerti fra i secoli remotissimi, 
1 meno remoti, i più vicini a noi, e il moderno. Ecco che 
ci troviamo con la sapienza greca da un lato, che rigorosa- 
mente ed ampiamente ha voluto questa pubblicità. Da un 
altro colla sapienza romana dei tempi più grandi di Roma, 
dei tempi, in cui la giurisprudenza è stata più filosofica, 
più erudita, più dotta, che ha pretermessa affatto la-pubbli- 
cità delle ipoteche, e si è contentata della loro occultezza. 
Da un terzo lato in fine colla sapienza dei belgi, e dei fran- 
cesi degli ultimi secoli, ritornata sulla via della pubblicità, 
a cui si è congiunta quella di quasi tutti i nostri contempo- 
ranei, ed a cui non è opponibile che quella di pochi uomini, 
sebbene alcuni di loro, come ad esempio il cancelliere d’A- 
guesseau, di gravissima autorità. In mezzo a tuttociò per qual 
parte, storicamente consigliandoci, dobbiamo noi deciderci? 

$ 12. Io penso per gli insegnamenti della storia remo- 
tissima, che vengono a combaciarsi con quelli della storia 
contemporanea. Imperocchè primamente il disuso della pub- 
blicità nella romana giurisprudenza non vedesi già, che sia 
avvenuto per virtù di una discussione matura, che sia stata 
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fatta sulla convenienza, o non convenienza della pubblicità 
ipotecaria, ma più presto, com’io notava di sopra, per l’at- 
tualità delle circostanze, per un genio novatore inspiratosi 
nei romani, per una non curanza, una inerzia, un’ acci- 
dia verificatasi in quel popolo a rispetto di questa formalità 
esteriore delle ipoteche, senza poi che più tardi siansi pre- 
sentati l’ occasione, o il bisogno di farvi sopra considera- 
zione, e richiamarla ad essere osservata. 

In secondo luogo io non mi professo già amatore, ed 
osservatore delle cose antiche, solo perchè sono tali. Chè 
bene mi so, come il mondo per la volontà medesima del suo 
creatore è destinato ogni giorno, ogni secolo della sua esi- 
stenza a progredire nella intelligenza, e nell’ applicazione 
di tutto lo scibile umano. Ma pure alle tradizioni dei nostri 
padri, quanto più sono antiche, debbesi fuori di dubbio un 
maggiore riguardo. Perocchè sembra, che esse sentano me- 
glio di quella naturale influenza, alla cui creazione, e al 
cui primo sviluppo esse si trovano più vicine. E se dopo un 
lungo attraversarsi di secoli la mente e le tendenze dell’ uo- 
mo si sentono spinte a risalire alle prime regole, che go- 
vernarono i popoli più antichi, e ad applicare ai casi no- 
stri le loro dottrine, i loro usi, 10 vedo in questo un ritorno 
della sviata natura alle sue prime inspirazioni, ai suoi primi 
dettati, e mi vi abbandono con trasporto, e con coraggio: 
perchè è allora che confido che siano veraci, sincere, sa- 
pienti. 

$ 13. E considerandola dal lato morale, che cosa sarà 
da risolvere? 

» Miserabili (disse l’ Olandese signor Mayeer nella sua 
opera sullo spirito, origine, e progresso delle istituzioni 
giudiziarie dei primari stati: di Europa) miserabili quelle 
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» civili istituzioni, le quali non valgono a diminuire al- 


‘ » l’uomo costituito in società, e tentato dai prepotenti im- 


» pulsi delle sue passioni, e dei suoi bisogni le occasioni 
» di essere immorale e cattivo —. Sotto questo rispetto, che 
pur troppo è verissimo, considerata la cosa, non è a dubi- 
tare, che la legge ipotecaria, per quanto ad essa riguarda, 
adottando il principio della pubblicità, adempie meglio che 
con ogni altra cosa alla moralità eminente, che deve essere 
insita ad ogni disposizione della legge civile. Imperocchè 
suo malgrado medesimo il proprietario di un fondo, che 
vuole sopra quello ipotecariamente assicurare il presente, 
o futuro suo creditore, non lo può deludere di sorta, ma 
bisogna, che gli appalesi tutta quanta, e netta la verità. 

.8 14. L’inganno, ed il pregiudizio di quelli, che cre- 
devano di essersi obbligati in ipoteca dei fondi capaci di as- 
sicurare l’effetto delle stipulatesi promesse, e che poi co- 
stretti a patire il concorso di altri creditori finivano per ri- 
manere a mani vuote, aveva cominciato a rendersi troppo 
frequente, perchè non dovessero gli scrittori occuparsene, 
ed avvisare a un rimedio. Il memorato duca di Sully, fra gli 
altri, nelle celebri sue memorie, CONSIGLIAVA: — che nes- 
» suno, di qualunque condizione fosse, potesse prendere 
» denari in prestito, senza che fosse dichiarato, quali de- 
» biti avesse il debitore, con quali persone, e su quali be- 
» ni —. Ecco un sistema, lo chiameremo improprio, di 
pubblicità ipotecaria; ed ecco però il concetto vero, ed e- 
satto, onde poi il medesimo è stato in pratica effettuato. Per 
un primo pensiero sorto in mezzo al bisogno di riparare a 
un gran male, il consiglio di Sully ebbe certamente il suo 
pregio. Imperocchè trovando un debitore di intera fede, o 
almeno tale da mettere molta importanza a non essere dipoi 
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trovato bugiardo, la condizione del creditore era come as- 
sicurata: sendo evidente, che esaurite con sincerità le tre 
dichiarazioni da Sully consigliate , il creditore era posto-in 
grado di valere a giudicare da sè medesimo con piena co- 
gnizione di causa la sorte futura del credito, ‘che andava ad 
incontrare. Ma oltrecchè l’ obbligare un cittadino a rivelare 
tutta intera la sua situazione economica sentiva assai d’in- 
discreto, e talvolta poteva essere anche sproporzionato al 
bisogno, chi poi avrebbe mai osato di garantire la inge- 
‘nuità delle dichiarazioni, che fossero state emesse? Una di- 
menticanza involontaria, un calcolo arrischiato, una ragio- 
nevole speranza possono essere occasione ad una reticenza 
anche in un debitore di buona fede. Colui poi, che senza 
essere di fede intera, sente però il pungolo del desiderio di 
conservarsi nella stima degli altri, può nondimeno anch’ esso 
essere indotto facilmente a tacere dalla temeraria speranza, 
o che gli arrida fortuna a potere pagare il suo debito senza 
prima fornire l’.occasione di chiarirlo infedele, o che il fro- 
dolento silenzio gli sia passato per buono quasi fosse l’ ef- 
fetto di una inavvertenza, o di una dimenticanza. Il consi- 
glio di Sully adunque, per quantunque fosse stato esatta- 
mente ed ampiamente attuato, era insufficiente: nè era 
senza pericolo di riuscire come ad un facile mezzo di ten- 
tazione alla moralità, ed all’onore del cittadino in bisogno. 

$ 13. In Italia fu pensato un altro rimedio. Si intro- 
dusse l’ usanza, che i debitori, e gli altri obbligati qual- 
siansi giurassero di puntualmente soddisfare agli assuntisi 
impegni. In tempi, in cui le credenze religiose erano avven- 
turosamente salde e profonde, parve impossibile, che un 
uomo si abbandonasse a giurare, che avrebbe adempito al 
suo obbligo, se non avesse avuto certezza, che le sue forze 
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economiche gliene fornivano immanchevole il mezzo. Ma 
pur questo fu un palliativo, non un rimedio vero, ed effi- 
cace. L'esperienza di secoli ha dimostro, che migliaja di 
creditori di titoli giurati hanno perduto il loro avere; per- 
chè il debitore era decotto sin da quando giurava di resti- - 
tuire il denaro, che riceveva. 

$ 16. Senza che, se il consiglio di Sully, e il costume 
introdotto del giurare le proprie obbligazioni avessero sem- 
pre, o generalmente almeno, prodotto il loro effetto, non 
sarebbe stato da farne gran merito di moralità alla legge, 
che li avesse prescritto. La moralità, ed il merito maggiore 
sarebbe stato di quelli, che nel primo caso avrebbero fatte 
dichiarazioni esatte ed ingenue: nel secondo non avrebbero 
osato rischiare di diventare spergiuri. Comprendo, che 
tutta questa moralità di azione avrebbe avuto occasione 
dalla legge, che colle sue disposizioni avrebbe aperta la via 
di praticarla. Ma fa troppo poco la legge quando si limita a 
crescere gli eccitamenti pel bene alla coscienza, e all’onore. 
Ché dove per disavventura non riesca, altro non fa che met- 
tere 1’ uomo a pericolo di diventare, o figurare peggiore di 
quello, che sarebbe stato realmente. Bisogna pur troppo 
convincersi, che quando il bisogno è prepotente, e sono vee- 
menti le passioni, il più delle volte la virtù non resiste, ma 
cade. Una debole mente può diventare maniaca,e disperata 
attentare alla propria esistenza: una mente più forte si appi- 
glia a tutti i partiti prima di rinunziare all’ idea della propria 
salvezza. La legge adunque non adempie al debito della 
sua moralità, se non se quando agli eccitamenti pel bene 
accoppia ancora tutti i mezzi, che possono essere nel domi- 
nio di lei per mettere l’uomo fuori di speranza di potere 
riuscire, ancor volendo, a mancare. Nel caso nostro, per 
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subito venire dalle astrattezze al concreto, la legge ipote- 
caria non sarà mai perfettamente morale, che dove ponga 
colui, che debbe obbligarsi sotto ipoteca, nell’ assoluta im- 
possibilità di riuscire ad ingannare quel tale, il quale non 
gli vuole credere che in quanto gli dia a cagione evidente 
di sicurezza un’abile cauzione ipotecaria. Ora mentre la 
situazione occulta delle ipoteche pare proprio fatta per 
alutare cotesto inganno del debitore al futuro suo creditore, 
la pubblicità all’ opposto include in sè tutti gli elementi 
opportuni a renderlo impossibile. Dunque dal lato della 
moralità è così certo, che la legge ipotecaria deve attenersi 
al principio già statuito della pubblicità, quant’ è indubi- 
tato, che mettendolo in disparte denigrerebbe sè stessa sino 
a diventare immorale. 

$ 17. Ho trovato fatte tre obbiezioni. La prima, direi 
quasi, ridevole. La seconda non più che speciosa. La terza 
con qualche fondo di verità: ma subito vinta da gravissime 
ragioni in risposta. | 

1.° — La pubblicità mette in mano degli emuli, e e de- 
» gli invidiosi, degli avversi e dei nemici il mezzo di nuocere 
» ad un cittadino con rendere pubbliche tutte le sue passività 
‘ » ipotecarie.—La dissi, quasi ridevole; perchè cinquant’ anni 
ormai di esperienza non l’ hanno mostrata temibile. Perchè 
basterebbe al bisogno il ben facile divieto, che ai terzi non 
interessati non rimanessero liberi, ed aperti gli ipotecari re- 
gistri. Perché in fine colui, che vuole nuocere, non si mo- 
stra cotanto in aperto, come qui gli sarebbe mestieri di fare 
incedendo egli stesso, od inviando agli archivi ipotecari; 
avvegnachè anche le male opere, e persino i misfatti ab- 
biano il loro pudore, e l’ umana malizia abbia imparato che 
meglio si nuoce, quando si sta di nascosto. 
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2.° — La pubblicità disperando l’ uomo di potere essere 
» creduto sulla apparente sua solidità fondiaria, lo precipita 
» a studiare artifici peggiori per riuscire ad ingannare —. La 
dissi non più che speciosa. Imperocchè questi artifizi, che 
genericamente si suppone, ch’ egli venga studiando, -io 
non arrivo a persuadermi, che poi vi possano essere -vera= 
mente. Mi sforzassi ancora ad immaginarne qualcuno, li rav- 
viso per certo di esecuzione difficilissima: e congegnati 
ancora che fossero alla meglio possibile, trovo facile e si- 
curo di non restarne deluso. Per es. mi viene dolosamente 
offerta una stima eccessiva dei fondi; e chi mi divieta di far- 
ne fare una contro-stima? Mi è supposta l’esistenza di un fon- 
do; e con un accesso personale io discopro l'inganno. Temo 
che non mi siano esibiti fedeli e precisi i titoli della proprie- 
‘tà, e i risultamenti delle tavole delle ipoteche, e del censo, e 
me li procaccio da me medesimo. Con tutta questa facilità 
di mandare a vuoto i pochi obbliqui sforzi, che pure rima- 
nessero a tentare un inganno, vede ognuno, come sia quasi 
impossibile, che pensi ad appigliarvisi l’ uomo già ridotto 
dalla pubblicità ipotecaria a non poterlo tentare con proba- 
bile effetto. E se ancora dovesse trovarsi un temerario, o un 
folle, che pure lo tentasse, potrei dire primamente, che 
non vi ha legge umana perfetta, da cui qualcuno non ar- 
rivi a disviare. Potrei anche soggiungere, che la legge ha 
già degnamente adempito il suo fine, quando ha bene prov- 
veduto alla grande generalità dei casi possibili. Ma più di 
proposito dirò francamente, che di due leggi poste dinanzi 
all’ uomo, il quale medita di tentare un inganno, |’ una che 
gli impone o di rinunziarne il disegno, o di correre una re- 
sponsabilità positiva, manifesta, terribile, 1’ altra, che al- 
l’ ombra della legalità, e della buona fede glielo lascia com- 
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| mettere senza responsabilità e senza pena, sarà sempre da 
doversi giudicare buona e morale la prima, pessima ed im- 
morale la seconda. 

3.° — La pubblicità quanto più cresce al proprieta- 
» rio la difficoltà ad essere creduto con ipoteca, altrettanto 
» facilita le occasioni all’ usura —. Qui è qualche fondo di 
verità: ma la vincono tosto gravi, ed evidenti ragioni. 0s- 
servo primamente, che anche ai tempi del perfetto mistero 
ipotecario i legislatori hanno dovuto sudare dei secoli in- 
teri per mettere freno alle usure: nè certo può dirsi, che i 
loro sforzi abbiano avuto un riuscimento felice. Che cosa 
vuol dire questo? Vuol dire, che l’avido possessore del da- 
naro non ha bisogno della pùbblicità delle ipoteche per sa- 
pere riconoscere la livida faccia del bisogno , anche allora 
quando chi ne patisce le angustie studia ammantarsi di 
una opulenta apparenza, o tenta abbagliare ai raggi di un 
falso splendore. Osservo in secondo luogo, che un usuraio 
qualunque, per quantunque pur facile, pone mai sempre 
alla sua fiducia dei limiti: nè questi di certo saranno oltre- 
passati giammai a favore di chi non abbia altro per sè che 
il mistero della sua posizione ipotecaria. Osservo in terzo 
luogo, che quando pure in qualche caso la pubblicità ipo- 
tecaria potesse dare un po’ più di facile occasione all'usura, 
verrebbe ad avverarsi uno di quei casi, in cui la legge è 
posta a dover provvedere fra due mali, e quindi non po- 
tendoli onninamente impedire tutti due, ha debito di im- 
pedire il maggiore. E il maggiore è certamente quello 
della ipoteca occulta per due ragioni principalissime. La 
prima, che per quanto possa essere grande il danno, che 
taluno risenta dall’ esorbitanza dell’ interesse, che paga al 
suo creditore, non arriverà mai a quello, che uno, 0 più, 
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o molti creditori si vedano assorbire l’ intero loro capitale 
da occulte preesistenti ipoteche anteriori. La seconda che 
| alla perfine colui, che prende a prestito con eccesso di 
usura, sa, e consente d’ incontrare quel danno. Non così 
è di quello, che nel sistema delle ipoteche occulte riceve 
dal suo debitore una garanzia ipotecaria; imperocchè esso 
non la riceve per altro che perchè gli è inspirata la fede, 
che essa sia bastante a cautarlo. lo non dirò già con Ge- 
remia Bentham nella sua difesa dell’ usura, — che que- 
» sta è un contratto come gli altri, e che quando vi è stato 
» perfetto il consenso di colui, che vi si è assoggettato, le 
» leggi debbono rispettarla —. lo lascio questa non sana dot- 
trina a cui ebbe cuore di fondare la sua scienza della legi- 
slazione sull’ esecrando principio, che quel, che è utile , è 
giusto ; ma dico bene, che nell'ordine logico, e morale 
delle cose, e dei fatti io troverò sempre di dovere preferire, 
che dovunque la legge dovesse essere impotente a preser- 
varmi da ogni sorta possibile di danni, almeno procacci, 
ch'io possa prevedere, e misurare tutti quelli, che fatal- 
mente non potrò a meno di incontrare. 
$ 18. E venendoallato economico, egli è qui dove si può 
dire, che il gran cancelliere d’Aguesseau si erige in cam- 
pione ed antesignano della opinione contraria. — Si è sem- 
» pre creduto (egli dice), che niente vi fosse di più contra- 
» rio al bene, e al vantaggio delle famiglie, quanto il far 
» conoscere lo stato e la situazione delle fortune dei cittadini. 
» Un autore italiano (egli soggiunge) disse, che la opinione 
» è la regina del mondo. Se ciò è vero, può dirsi, ch’ ella 
» ha stabilito il suo trono in Francia: quivi non si vive, e 
» non si sussiste che di opinione: il credito e la confidenza 
» sono basati sull’opinione, ed è un togliere all’ uomo l’ ul- 
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» tima sua risorsa lo spogliarlo di quella riputazione, che 
» spesse volte, ed anco nell’ estremo infortunio ad esso tien 
» luogo di ricchezza. Mediante l’ opinione noi vediamo gior- 
» nalmente una quantità di patrimonii ristabilirsi, e risor- 
» gere. Mediante l'opinione l’uomo il più infelice, e de- 
» presso può ottenere imprevedute risorse: giacchè fintan- 
» tochè si crede potere contare sulla sua probità, e si è 
» nella perfetta ignoranza della di lui rovina, si trovano an- 
» cora degli amici, che gli stendono una mano benigna, 
» che l’aiuta a raccogliere gli avanzi della sua dispersa for- 
» tuna, o per lo meno non è perseguitato con rigore, ed il 
» tempo non è sempre il minor vantaggio, che procuri il 
» credito. Il negoziante intanto trova una fortunata congiun- 
» tura per ristabilire il suo commercio; il magistrato rac- 
» coglie una eredità, che lo mette in istato di sostenere il 
» suo grado; il gentiluomo vende una possessione a condi- 
» zioni vantaggiose, o forma un matrimonio, che gli pro- 
» caccia i mezzi di pagare i propri debiti; in una parola, 
» senza dirne di più, l’esperienza cì insegna tutti i giorni, 
» che una infinità di famiglie sono risorte in forza del pro- 
» prio loro credito —. 

$ 19. Se non è da queste eloquenti, ed insieme sedu- 
centi parole, che prendano le mosse i moderni sostenitori 
del credito, certo si è però, che la loro dottrina lega così 
fattamente con quella del gran cancelliere da doverne parere 
tutt’ una. Rannodandosi queste amendue alle viete tradi- 
zioni di quei secoli, in cui la pubblicità ipotecaria era ca- 
duta in disuso, e nondimeno la società era ricca all’ ombra 
di un credito personale ben sostenuto e ben fecondo, la mo- 
derna scuola economica, già forte della intrinseca bontà 
della sua causa, si crea un presidio di autorità e di forze, 
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onde come ancora accennai più sopra al $ 3., si tiene inav- 
vertita ed inosservata come in uno stato di sorda e continua 
guerra col principio della pubblicità ipotecaria. Ma quanto 
più l’ attacco, che gli sta preparato, o gli si va preparando, 
è formidabile e potente, altrettanto si manifestano vieme- 
glio vigorose ed efficaci a resistervi, ed a trionfarne le forze 
del principio da noi propugnato. 

$ 20. E per vero: che il credito possa essere, e sia uno dei 
migliori elementi della ricchezza pubblica e privata, e che 
il sistema generale delle leggi debba favorirne grandemente 
l'introduzione, lo sviluppo, e lo stabilimento, io m’ avviso, 
che nessuno potrà sconvenirne. Ma quando la scienza eco- 
nomica, assegnandogli la virtù, e l’ ufficio di produrre una 
maggiore ricchezza sia pubblica, che privata, domanda per 
esso alle leggi, sia ad introdurlo, sia a svilupparlo, sia a 
stabilirlo, una protezione suprema, essa, che è la scienza 
più positiva e più solida, che mai possa darsi tanto nei suoi 
principi, quanto nelle sue vedute, non può certo volere il 
favore di un credito, che sia come composto del nulla, o 
affidandosi all’ unico risultamento di una strampalata teme- 
rità, non può certo volere, che sia dato patrocinio ad un 
credito infondato, e fittizio, ed il quale perciò non abbia 
alcuna probabilità di riuscimento, ma anzi o tosto, o tardi 
debba finire per essere causa a sè stesso di una maggiore 
ed assoluta rovina. All'incontro debbe ella avere in veduta 
un credito, che derivi da qualche realtà; che non sia senza 
ogni fondamento; e ‘che anzi abbia una base di solidità suf- 
ficiente. Chè è a un credito così fatto, e non ad altro, che 
deve portarsi una protezione vigorosa, efficace, costante. 
Imperocchè allora solo, entro una certa giusta misura riu- 
scendo a fargli prestare fede ed appoggio, ancor più che 
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non meriterebbe l’intrinseco suo vero, e reale valore, se ne 
possono ricavare queste due utilissime conseguenze: che 
cioè ne proceda una maggiore affluenza di affari (ciò, che 
anche di per sè solo ridonda sempre a cagione di pubblico 
vantaggio), e che poi le oneste e ben pesate speculazioni, 
anzichè andare fallite, e così sminuire, o distruggere le pic- 
cole fortune, che le avranno tentate al di là delle proprie 
forze, riescano invece a consolidarle non solo, ma a ricon- 
durle aumentate, e più riputate, e più prospere a figurare 
nel gran circolo del patrimonio sociale. 

$ 24. Nella quale verità, e giustizia di situazione, e di 
confini posta la teoria della protezione dovuta al credito, e 
della conseguente doverosa rimozione degli ostacoli, che 
gli possono fare pregiudizio, vede subito ognuno, come 
non sia da gridare la croce contro l’ adozione della pubbli-: 
cità ipotecaria, la quale non farà mai la guerra ad un cre- 
dito, che tuttochè esiguo, non sia però affatto infondato , 
ma bensì solo a quel credito, che di credito non abbia che 
il nome. Qual è, io domanderò, quella fra le molteplici 
branche della ricchezza pubblica e privala, a cui è neces- 
sità di consentire il favore del credito sin quasi all’ impru- 
denza, o all’azzardo? Tutti mi risponderanno: il commer- 
cio. Ebbene, io soggiungerò allora agli economisti, perché 
dunque essi non si levino opponitori, ma invece sì associno 
coi legislatori a volere, che in quanti più luoghi sì può si- 
ano aperti dei censi, in cui i commercianti vadano a de- 
nunziare con fedeltà la quantità dei valori, che recano in 
commercio? Perchè, mi replicheranno (e con assai di ra- 
gione) non essere cosa da permettere, che uno si presenti 
ad esigere, che altri gli creda, senza che presuntivamente 
almeno si possa tenere che ne è degno. E voi, che giusta- 
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mente vi richiamate alla pubblicità per-averla, fondatrice del 
credito dei commercianti, vorreste poi rifiutarla nelle ipo- 
teche a moderatrice del credito del proprietario, che per na- 
tura della cosa dev’ essere trattato con tanto minore lar- 
ghezza? 

$ 22. Sia pure, che talvolta la pubblicità ipotecaria 
serva a svelare la impotenza non prima conosciuta di un 
proprietario: tal altra serva a creargli degli insormontabili 
ostacoli nell’apparenza di pesi, che non sono né reali, nè 
giusti. Per questo secondo caso non è da prendersela tanto 
col principio della pubblicità , quanto col proprietario stesso, 
che non ha per tempo pensato a purgarsene, o meglio an- 
cora coi legislatori, che non ne hanno avvisato i rimedi, 
. coi giureconsulti che non lì hanno suggerito. Per il primo 
‘poi ne troverete un ampio compenso in quel numero non in- 
frequente di casi, in cui la pubblicità ipotecaria offre mezzo, 
a cui non era creduto, di provare, che: possiede una vera 
ed effettiva solidità fondiaria. Da questo lato, che però è 
| verissimo, la pubblicità ipotecaria, più presto che essergli 
d’impedimento, prende parte anch'essa alla creazione , o 
alla ricostituzione del credito. E la demarcazione, ch’ essa 
pone tra quelli, a cui si può credere con sicurezza, e gli 
altri, a cui fuori di questa sicurezza è mestieri avere fede, 
senza togliere pur uno al novero di quelli, che già sono 
senz’ altro personalmente creduti, mette molte persone in 
situazione di trovare quel credito, che loro altrimenti sa- 
rebbe stato ricusato. 

$ 23. Aveva conchiuso il cancelliere d’ Aguesseau, che 
quando si venisse adottando il sistema della pubblicità ipo- 
tecaria, — sarebbe stato un far vedere allo scoperto la mise- 
» ria comune del più gran numero dei sudditi del re, e 
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» mettere in un sol giorno più di tre quarti del regno in 
» fallimento —. Non sì compiva il secolo, in cui il cancel- 
liere aveva scritto, e il sistema della pubblicità era adot- 
tato in Francia: e in poco men d’ un decennio in Francia e 
in Italia era onninamente attuato. Ma la pronosticata appa- 
ritura miseria non venne alla luce. I temuti fallimenti per 
tre quarti del regno non si. verificarono. Pochissime, con- 
tabili, furono le grandi fortune, che rimasero scolorate. 
Così rimase chiarito, che tutto il discorso del gran cancel- 
liere riducevasi ad essere un artificio oratorio. Ed era tale 
veramente: poichè vi vuole niente a vedere, com’ egli non 
facesse altro che con maestra disinvoltura levare al grado 
di generalità ordinaria, e comune quello che non può es- 
sere che una specialità ben rara e straordinaria. E per uno 
caso solo, o per pochi, in cui le tenebre ipotecarie potes- 
sero valere a sollevare la fortuna d’un uomo caduto occul- 
tamente in rovina, non è permesso di tollerare, che un nu- 
mero certissimamente maggiore di altri resti in tale oscu- 
rità di cose pregiudicato. i | 
$ 24. In somma, non è una offesa, che la pubblicità 
ipotecaria rechi al credito: non è un impedimento, ch’ essa 
sollevi al giusto e ragionato sviluppo di questa tenuta pri- 
maria sorgente della ricchezza sì privata, che pubblica: ma 
è una giusta misura,-ch’essa pone a rattenerne le inftempe- 
ranze, e gli abusi, non senza negarsi di prestargli ella stessa, 
dove possa, favore, ed anzi concorrendo talvolta a metterlo 
in vita. Pur dunque economicamente guardata, la pubblicità 
ipotecaria debbe mantenersi salva in tutto quanto il vigore. 
$ 25. Siamo all’ ultimo lato: quello della politica. 

In parlando del sistema ipotecario io naturalmente non 
posso intendere di riportarmi a questa scienza in tutta la 
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vastità dei suoi rapporti col diritto pubblico, e col diritto 
internazionale, ma sibbene soltanto in quella parte di essa, 
da cui si apprende il miglior modo di governare i popoli. 
Dirò ancora, che questo è già Il senso, in cui per ordinario 
si assume la denominazione di diritto politico. Chè di fatto 
il signor Macarel nel suo corso — de droit politique — ne dà 
questa definizione.—Il diritto politico non è altro, che il di- 
» ritto naturale applicato all’ organizzazione particolare ed 
> interna di ciascuna società civile —. Ogni stato adunque ha 
il suo diritto politico, e può averlo diverso da quello degli 
altri stati a seconda della propria organizzazione partico- 
lare ed interna. Perchè dunque una legge sia politicamente 
saggia, bisogna che essa convenga all’ organizzazione par- 
ticolare, ed interna della società , che debbe esserne rego- 
lata. Perchè l'adozione, o la ricusa, che la legge fa di un 
| tale o tal altro principio, sia politicamente giusta, bisogna, 
che quel principio si dimostri congruo, o incongruo alle 
condizioni di quella società, a cui si vuole applicato, o da 
cui si vuole respinto. Ciò posto consideriamo la situazione 
della odierna società civile europea, presso cui io domando, 
che sia mantenuto il sistema della pubblicità ipotecaria per 
vedere, se vi sia, o no, disaddatto. E in poco d'ora sarà 
fatto palese, che la legge della pubblicità ipotecaria è emi- 
nentemente politica. 

$ 26. Grenier incominciando a scrivere del 1849 la sua 
opera sulle ipoteche faceva a sè stesso questa domanda. -La 
» condizione odierna della nostra società è ella di credere 
» alla probità, o alla ricchezza —? Ed a questa domanda e- 
gli rispondeva. — Da più di venti anni in poi si ha meno 
» fede nella probità, che nella ricchezza —. Ed ora che dal- 
l'epoca, in che il signor Grenier scriveva così, sono già 
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passati assai più che trent’ anni possiamo noi dire altrimenti? 
0 invece tutto questo lungo tempo ha egli servito a propa- 
gare, e ad aggrandire la sfiducia da lui deplorata? Sonosi 
eglino diminuiti, o non piuttosto si sono accresciuti i mo- 
tivi, che determinarono da prima quella sfiducia? Se nella 
coscienza sociale fosse rediviva la convinzione del potere 
credere ad una universale probità, suderebbesi mai tanto 
per la ricostituzione del credito? 0 non piuttosto, che dei 
mezzi, onde gli economisti politici lo vanno aiutando, non 
troverebbe egli di che crearsi, e mantenersi da sè medesi- 
mo in quella intera fiducia, che si reciprocherebbero tra di 
loro le diverse classi sociali, ed i cittadini tutti quanti? £ 
dacchè questa fiducia per una parte sgraziatamente non e- 
siste, e per l’altra il buon governo della civile società esige, 
che si cerchi inspirarla, e coltivarla dovunque, e come me- 
glio si possa, chi oserebbe attentare alla pubblicità ipote- 
caria, che da mezzo secolo e più, senza riguardo alcuno 
all’ opinione personale, forzatamente almeno la porta in un 
numero grande e cospicuo di transazioni sociali? I 

‘ $ 27. Trovo obbiettato, che quanto più largamente 
si procederà nella osservanza di questo sistema, tanto 
più si renderà facile il discrederci a vicenda, e prenderà 
piede l’ abitudine, anche fuori dei casi ipotecari, di e- 
sigere da chi si obbliga garanzie così chiare, e sicure come 
sono le ipoteche. Nego franchissimamente, che ciò possa 
avverarsi giammai in causa dell’osservanza della pubblicità 
ipotecaria. Me ne sono prova que’ non pochi (che pure vi 
sono), i quali godendo stima di probi, e di ricchi, trovano 
sotto gli occhi di tutti ad essere indistintamente creduti, 
sia che si offrano ad obbligarsi con ipoteca, sia che si ri- 
tengano a domandare fiducia nel personale loro credito. 
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Le garanzie non sono, e non saranno mai richieste, sem- 
plicemente perchè vi è mezzo di averle: ma soltanto do- 
vunque, almeno coll’andare del tempo, siano temuti peri- 
coli, o quando si suscitino ad inquietare l’animo dei con- 
traenti il dubbio, o ta diffidenza. Se quelli sono oggi gene- 
ralmente temuti , se questi avvelenano oggi purtroppo tutti 
i rapporti sociali, la legge farebbe opera insana, e diret- 
tamente ed evidentemente contraria al buon governo della 
società confidatale, se dove pure trova costituito un mezzo 
di quiete, (come quello sì è della pubblicità ipotecaria), si 
avvisasse rimuoverlo. Il dì, in che essa solo ne mostrasse 
intenzione, sarebbe un giorno di allarme universale, sa- 
rebbe un giorno di rivoluzione. Una infinità di capitali ver- 
rebbero ritirati dalla circolazione: una infinità di famiglie 
sarebbe improvvisamente spinta nelle angustie, e nelle ro- 
vine di pronte inevitabili restituzioni. In somma ad abolire 
la pubblicità ipotecaria sarebbe provocare un disordine. 

$ 28. È purtroppo un male, ed un gran male, (lo de- 
plorava anche il signor Grenier), che la società odierna di- 
screda di sì medesima; che non creda alla propria mora- 
lità, o quel che è ancor peggio, senta dentro sè medesima 
di non essere abbastanza morale; che infine domandi inva- 
no alla generalità dej suoi membri di ricostituirsi in buona 
fede l’ uno verso l’altro. Ma senza far torto alle — partico- 
» lari, ed onorate eccezioni, che per verità possono esistere, 
» quanto alla generalità (egli diceva), come preservarsi 
» senza la pubblicità dai pericoli di una rivoluzione, nella 
» quale mille bisogni creati dall’infortunio, mille false spe- 
» culazioni figlie di un sentimento di eccessiva cupidigia, 
» mille perfide impensate risorse dell’ usura hanno portato 
» il germe della diffidenza, accompagnato a quello della 
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» distruzione di tutti gli elementi più sostanziali della pre- 
» cedente vita sociale? — Egli alludeva alla rgvoluzione del 
1789. lo parlo della giornata; e dico che questi pericoli, 
dei quali il signor Grenier discorre con tanta apprensione, 
sono ben lungi dall’ essere cessati, o sminuiti. Io vedo, lo 
ripeto, io vedo la società di continuo irrequieta agitarsi in- 
torno a sè stessa, e forse ancora lontana dal rimettersi in e- 
quilibrio. Vedo il mondo attuale in circostanze simili a quelle 
spaventevolissime dei bassi tempi dell’ impezo, e della sua 
decadenza. Rivedo con riconoscente trasporto il cattolicismo 
riprendere la santa e gloriosa sua missione di riordinare il 
mondo, siccome fece anche allora. Ma la storia m’insegne, 
ch’ egli sudò colla sua divina sapienza un grosso secolo e 
mezzo prima di arrivare al suo fine. Sinchè pertanto |’ agi- 
tazione travaglia, sinchè l’ incertezza continua, sinchè non 
spunta un bel giorno di quiete stabile e intera, la condi- 
ziofie della società durerà senspre ad essere tal& da renderle: 
necessario l’ aiuto di tutti quei mezzi, onde pure può essere 
inspirata una qualche fiducia. Di questa tempera è la pub- 
blicità ipotecaria. Ce lo chiarisce la sua natura, ce lo confer- 
ma la sua esperienza. Dunque il mantenimento, e l’osservan- 
za della pubblicità ipotecaria sono politicamente richiesti. 

$ 29. Da tutti i lati adunque, onde mi parve di dovere 
considerare la questione, tutto ne chiama a risolverci per la 
pubblicità ipotecaria. Che se è così sotto ciascuno di questi 
singoli rispetti, chi non vede quanto più ancora si debba 
tenere così, compendiandoli tutti insieme, e chiamando per 
modo di dire le considerazioni d’ un ordine a soccorso di 
quelle di un ordine diverso. Nè ciò è tutto. Imperocchè per 
quantunque 1 legislatori non debbano certo starsi indiffe- 
renti alla veneranda autorità della storia, nè preterire cor 
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disamore le rispettabili vedute della scienza economica, 
pure gli è indubitato, che le ragioni morali e politiche 
saranno sempre quelle da dovere essere tenute preferente- 
mente a calcolo nella creazione, e nella promulgazione 
delle leggi. Ora tutto questo mio ragionamento ha mo- 
strato, che se la questione della pubblicità mel sistema ipo- 
| tecario storicamente guardata potè pure trovare, sebbene 
chiarita incalcolabile, una lacuna, e dal lato economico 
s'incontra in qualche obbietto, che non è dei più facili ad 
essere combattuto e vinto, dal lato però della morale e della 
politica procede di trionfo, nè può lasciare dubbio di non 
dovere essere decisa per l’ adozione della pubblicità. 

$ 30. Adottiamgla adunque con risolutezza e con co- 
raggio: studiamoci di conservarla, posto che è statuita. 
Anzi poniamo ogni cura a svilupparne i principii, ì mezzi, 
ed il fine. Adoperiamoei ad ogni potere per renderne il si- 
stema pienamente semplice, € perfetto. è 
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NATURA DELLA IPOTECA — SUA ESSENZA. 
SUA POTENZIALE VIRTÙ — SUO FINE — SUA CONSUONANZA 
IN TUTTO CIÒ COLL’ ANTICA IPOTECA — SUA DIFFERENZA ANTICA - 
E MODERNA COL PEGNO — DEFINIZIONE DELLA IPOTECA. 


TRATTASI ANCORA IN FINE DI UNA QUESTIONE SOLLEVATA IN 
PROPOSITO DEL $ 11% DELLA LEGGE PONTIFICIA CONTENENTE UNA 
DISPOSIZIONE RELATIVA ALLA NATURA DELLA IPOTECA. 


. $ 1. Nella prima dissertazione al $ 42 dissi, che /’ ori- 
gine , 0 per dire meglio, la natura essenziale delle ipoteche 
st toglie ancor oggi dalle Pandette Romane, e dal codice di 
Giustiniano. È questa una verità incontrastabile, la quale, 
per così dire, senza manco proporselo, viene a ricevere in 
questo luogo tutto il suo sviluppo, e la più ampia dimo- 
strazione. E di fatto: guardiamo pure alle odierne ipoteche 
quanto più estesamente vogliamo coll’ occhio di fiformisti, 
e di novatori. Troveremo nondimeno, che la loro natura è 
sempre l’antica. La loro essenza è sempre la stessa. La loro 
potenziale virtù, od efficacia è tuttavia della tempra mede- 
sima. Il loro fine è sempre quello di prima. Gli è vero bensì, 
che raffrontate all’ antico pegno, il quale inchiudeva in. sé 
stesso tanto il pegno propriamente detto, quanto ancora 
quello, che oggi meramente è l’ ipoteca , la loro condizione 


d’adesso è variata assai da quello, che era in passato. Ma 
GiovavaRD!, Sisfema Ipotecario. — ©. 1. 6 
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questa variazione, che hanno incontrata, tuttoché certo no- 
tevolissima, concerne semplicemente al loro esteriore, al 
numero accresciutosi dei modi, onde possono venire costi- 
tuite, e alla determinazione delle cose, che vi possono ca- 
dere soggette. La natura, l'essenza, l’ efficacia, ed il fine 
loro non ne restano tocchi. 

$ 2. E cominciando dalla loro natura, bisogna per 
prima cosa riconoscere, che le ipoteche non possono esi- 
stere di per sè: ma che hanno mestieri della preesistenza di 
un atto, o di un fatto, a cui essere addiette. Non apparten- 
gono quindi le ipoteche a quella serie non più finita di 
cose, che la legge categorizza come principali, ma sibbene 
al minor numero di quelle, che la legge categorizza come 
accessorie. Sono, gli è vero, un accessorio, di cui non è sem- 
pre predicabile, che — accessorium sequitur suum princi- 
pale —. Imperocchè non sono appena costituite, che tirano 
a rendersene indipendenti: assumono un carattere tutto lor 
proprio: si creano da sè medesime una vita così tutta par- 
ticolare, e tutta autonoma, che alle volte viene meno, men- 
tre ancora continua ad esistere in tutto il suo vigore il sog- . 
getto principale, a cui trovansi addiette, ora più poi, ora 
meno, ora null’ affatto, ora totalmente deteriorandone la . 
condizione. Ma se ciò è cagione, che acquistino una prero- 
gativa di singolarità, che le distingue sopra tutte Je altre 
cose accessorie, non rende però meno vero, che così rigo- 
rosamente appartengono al novero di queste, che se non vi 
è un soggetto principale, a cui attaccarsi, esse non possono 
nè cominciare, nè durare ad esistere. 

$ 5. Fu veramente una inconcepibile stranezza de’ fo- 
rensi quella, che si vide venire in costume poco dopo at- 
tuata la legge, che rese pubbliche le ipoteche così dei tempi 
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anteriori come del tempo avvenire. Presero cioè a riguar- 
dare le relative iscrizioni ipotecarie come-tanti enti libera- 
mente disponibili per non diversa mantera di quello che lo 
sono un mobile, un semovente, una casa. Sopra questo 
falso principio pretesero fondare un rimedio contro certi 
imbarazzi, che segnatamente nei primi tempi parvero oc- 
casionati dalla pubblicità ipotecaria alla contrattazione pri- 
vata. Volevasi vendere un fondo, o ricevere a prestito con 
ipoteca. Il compratore, o il prestatore del denaro si appren- 
devano per cagione di preesistenti ipotecarie iscrizioni an- 
teriori. Ebbene che cosa facevasi? Si trasceglievano alcune 
tra queste, i cui titoli nel frattanto si erano estinti, o delle 
quali per qualch’ altra ragione rendevasi pei loro possessori 
manifesta la superfluità, e si curava di ottenere da coloro; 
i quali vi erano intestati, che senza alcuna loro. responsa- . 
bilità le venissero cedendo ai compratori, o ai ‘prestatori, 
che subentrando in queste iscrizioni , venivano mattamente 
‘persuasi di trovarvi chi la necessaria cautela evizionale del 
suo acquisto, chi la necessaria sicurezza per la restituzione 
del suo denaro. A togliere l'abuso, che totalsjente ancora 
non si può dire sradicato, e di cui sono infette innumere- 
voli contrattazioni, che anche ai dì nostri possono essere 
dedotte in giudizio, non mancarono gli avvertimenti degli 
scrittori, tra cui sono significantissimi quelli di Persil, di 
Grenier, di Troplong. Non mancarono i Jumi dei pratici 
giurisprudenti , tra cui furono primi a levapvisi contro in - 
Italia i miei illustri compatrioti:e contemporanei. Non man- . 
carono in fine memorandi giudicati, che a somigliante ge- 
nere di subingressi ricusarono ogni efficacia. Ma presso di 
noi a guarirne bene del tutto fu sopra ogni altra cosa lo- 


devole l'ordinamento del $ 115 della legge sovrana del 10 
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novembre 1854, in cui nello statuire, che — la ipoteca i- 
scritta, o non iscritta (poteva) essere ceduta —, fu però sog- 
giunto, che — la cessione, o traslazione non (produceva) 
effetto, se non (veniva) ancora ceduto il credito tpoteca- 
rio —, che è quanto dire il titolo vivo e legale della ipoteca. 
In proposito del quale ordinamento salutare di legge è poi 
nata una grave e notevole questione, cui sebbene siano le 
occasioni frequenti, pure è tuttavia irresoluta ed incerta: 
ond’è, che ne verrò ragionando nella parte finale di que- 
sto mio discorso. 

$ 4. Ora questa natura di semplice accessorio nella 
ipoteca così bene chiarita dalla nostra legge, e così hene 
oggi certamente intesa dall’ universale, era perfettamente 
la stessa, che pure le veniva attribuita dal romano diritto. 
Ce ne lasciò Triboniano un evidentissimo documento nella 
sua collezione delle Pandette. Avvegnachè ne venisse por- 
tando i relativi sei libri in principio della parte quarta, 
ch'egli aveva rubricato così — de accessoriis contractuum —. 
Quindi non è cosa strana, ma logica, che nelle romane 
Pandette vedasi raccolta la dottrina delle ipoteche in quel 
luogo medesimo, dove si trova raccolta la materia delle 
evizioni, quella delle usure, e degli interessi, l’ altra delle 
doti, e dei patti nuziali. Imperocchè ancora tutte queste 
svariatissime materie sono altrettanti accessorii, la prima 
del contratto di compra e vendita, la seconda del mutuo, 
del cambio marittimo, dei contratti qualsiansi, in cui può 
verificarsi una mora, l’ultima del contratto di matrimonio. 

$ 5. Ma posto che l’ipoteca è un accessorio, quale ne 
sarà il suo principale? Ecco la più naturale ricerca, che de- 
riva dall’ avere fermato, che la sua natura è di puro acces- 
‘sorio. Ma ecco ancora dischiusa la più grande apertura per 
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subito rendersi manifesta la vastità quasi incommensura- 
bile della sua estensione. Dal primo contratto .innominato 
all’ultimo dei nominati pigliate pure in mano quel che vo- 
lete: vi. troverete dovunque argomento per la .introduzione 
e per la costituzione della ipoteca. Negli istessi due con- 
tratti consensuali di società, e di mandato, dove non suolsi. 
mai usare, perchè l’assicurarsì a vicenda pare quasi, che 
ripugni all'amore fraterno, che regnare dovrebbe fra i soci, 
o alla perfetta fiducia, che scambiare si debbono mandante 
e mandatario, pure è evidente, ch’ essa potrebbe estendere 
il suo dominio, sia ad assicurare fra i soci la rispettiva os- 
servanza dei patti, sia ad assicurare il mandante del soddi- 
sfacimento del debito, che il mandatario alla fine della ge- 
stione lasciasse , sia ad assicurare quest’ ultimo di conse- 
guire quella piena indennità , onde la legge gli vuole. con- 
cessa l’ azione contraria di mandato. Fra i contratti reali il 
deposito è tale, che può veramente chiamarsi contratto di 
fiducia, quanto lo sono la società, ed il mandato: cosicchè 
la ipoteca non vi suole essere compagna. Ma niente ripu- 
gna, che anche il depositario si obblighi sotto ipoteca a ri- 
consegnare esattamente, e prontamente ad ogni richiesta 
del deponente l’ avuto deposito. Ne volete una prova? Dac- 
ché l’ordinamento civile sociale ha introdotto ‘le casse di 
pubblico deposito, la maniera più usitata, onde così fatti 
depositari sono chiamati a garantire la pubblica fede, quella 
sI è appunto di costituire a sicurezza dei pubblici e privati 
depositi una proporzionata ipoteca. Nei contratti di compra 
e vendita, di permuta, di censo, di locazione e conduzione, 
di emfiteusi, di commodato improprio, ossia nolo, di mu- 
tuo, di cambio, di sovvenzione fruttifera pare, che non se 
ne possa fare senza. Dovunque ne sorge l’idea, ivi ancora 
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si associa quella della ipoteca a rendere tranquilla quella 
delle due parti, che aspetta dall’ altrail soddisfacimento di 
una qualche obbligazione. È 
| $ 6. Emancipata la giurisprudenza moderna dalle an- 
tiche sottigliezze, sono oggigiorno ben pochi i patti, nei 
quali convenuto che siasi, non ne risulti una obbligazione 
da essere propriamente considerata un contratto. Ma per 
quei pochi, che oggi ancora hanno conservata questa auto- 
nomia, siccome ad esempio sarebbe la transazione, o per 
quegli altri, che conservano ancora la propria loro natura 
di semplici patti in causa dell'essere meramente addietti a 
qualche contratto, l’ ipoteca non solo può essere, ma è fre- 
quentissimamente usata a renderne sicuro l'adempimento. 
. Può dunque con sicurezza conchiudersi, che non v’ è ob- 
bligazione, non v'è contratto, non v'è patto, non v'è pro- 
messa di dare o fare una cosa, a cui |’ ipoteca non possa 
essere accessorio. 

$ 7. Veniamo all’essenza delle ipoteche. — Non dirò 
cogli stoici, che poichè non le possiamo toccare, così esse 
non sono corporee. Dirò bensì, che non è coll’ aiuto dei 
sensi, nè dipendentemente dall’ organismo di questi, che 
noi le percepiamo, ma sibbene soltanto per mezzo delle fa- 
coltà intellettuali dell’animo nostro. Di fatto‘a comprendere 
che cosa è la ipoteca, non ci giova nè punto, né poco a ve- 
dere il podere, o la casa, che vi sono sottoposte. Non ci 
giova a maneggiare una gleba qualunque di quello; o a 
svellere una, o più pietre di questa. Non ci giova a leggere 
. nè la convenzione , da cui è costituita, nè I’ ufficiale car- 
tella , da cui è resa pubblica. Bisogna all’opposto, che ci 
concentriamo dentro di noi, e che con una operazione tut- 
t affatto mentale ci sforziamo'a comprendere, come quella 
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cosa, che ci viene data in ipoteca , senz’ affatto. cambiare 
di padrone, senz’ alcun mutamento esteriore, senza patire 
alcuna intrinseca modificazione, o diminuzione, incontra 
nondimeno a nostro riguardo una tale affezione, che non 
ne resta liberata mai più, sinchè col suo valore, o per altro 
mezzo estraneo qualunque non siamo soddisfatti di quello, 
che ci è realmente dovuto. Quest’ affezione pertanto, che 
solo mentalmente possiamo percepire, e comprendere, e 
che niente affatto risente della materia, che ne è il soggetto 
colpito, è necessariamente da ascriversi fra le cose ineor- 
poree, che dalla giurisprudenza poi sono chiamate diritti. 
L’ essenza adunque della ipoteca è quella di un diritto. 

$ 8. Ma fra i diritti ve ne sono di quelli, che compe- 
tono sulle cose senza avere riguardo ad alcuna determina- 
zione di una tale, o tal altra persona. Ve ne sono degli al- 
tri, che competono contro ad alcune determinate persone, 
oltre alle quali il diritto stesso non può essere fatto valere. 
Quelli perciò sì chiamano reali, questi personali. Ora vede 
ognuno, che l’ipoteca ha assolutamente mestieri di appar- 
tenere al novero dei primi: altrimenti tutte le volte, che co- 
lui, il quale ci ha dato in ipoteca uma cosa, cessasse di es- 
serne il proprietario, noinon potremmo più avvantaggiarci 
della ipoteca, che avevamo ottenuto. Avvegnachè il nuovo 
proprietario di quella ci respingerebbe a ragione, adducen- 
doci contro di non avere con noi contrattato giammai. 

$ 9. Nè altrimenti la intesero gli antichi, che dissero i 
diritti reali essere quattro: il dominio, l'eredità, la servitù, 
il pegno , in cui, come dicemmo più sopra, inchiudevasi 
ancora l’ ipoteca. Furono bensì essi discordi, ora a nove- 
rarne un quinto, ora a volerne riconoscere uno solo, di cui 
poi gli altri non sarebbero stati, che una attuazione, più, © 
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meno limitata , od estesa. Ma anche questi dissidenti ( giu- 
stamente non seguiti dalla generalità dei giureconsulti ) fu- 
rono tutti daccordo a riconoscere nel pegno, o ipoteca l’ es- 
senza di un reale diritto. Lo furono naturalmente i primi; 
perchè questi non disconoscevano già alcuno dei quattro 
diritti reali testè noverati, ma solo assegnavano tanta im- 
portanza al fatto materiale del possedere, che, sebbene 
erroneamente, pure vi aggiugnevano come quinto diritto 
reale il possesso. Lo furono anche i secondi: imperocchè 
questi insegnarono bensì non esservi che un solo diritto 
reale: il dominio. Ma poi lo distinsero in universale, ed in 
singolare; e fra le specie del dominio singolare ne novera- 
rono una limitata a causare il possesso delle cose corporee, 
e questa dissero essere il pegno. Anche dunque nell’errore, 
e più poi nella verità fu sempre riconosciuto, che l’ essenza 
del pegno, o della ipoteca era quella di un diritto reale. 

È comparso ultimamente un autore, il signor Prou- 
‘ dhon, il quale contro l’ universale dottrina ha voluto so-. 
stenere il contrario, e di più ha preteso, che il Negusanzio 
lo avesse insegnato egli pure tre secoli innanzi. Niente di 
più facile che combattere questa falsa opinione. Opportu- 
nità maggiore di argomento me ne fa riservare il discorso 
alla dissertazione successiva. 

8 10. Ma quale ha da essere la potenziale virtù, o che 
dire si voglia l’ efficacia dell’ ipoteca? — Troppo sarebbe, se 
dovesse riuscire a minorare anche solo di poco il pieno e 
libero esercizio amministrativo e fruitivo del proprietario, 
e più poi ad impedire di qualche guisa |’ alienabilità delle 
cose, che vi cadono soggette. Snaturerebbe allora in certo 
modo sè stessa; e assumendo il carattere, e gli effetti ora di 
un possesso, ora di un fedecommesso temporaneo, più pre- 
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sto che starsi nei limiti di una affezione, che, tuttochè ine- 
rente alla cosa, non cessa di essere estrinseca, si leverebbe 
sino a partecipare della superiore essenza del prima dei di- 
ritti reali: if dominio. Ciò cagionerebbe un disordine; poi- 
chè senza.bisogno l’ipoteca verrebbe così a creare dove un'o- 
stacolo alla industria dei proprietari, e dei coltivatori, dove 
un impedimento alla maggiore possibile circolazione, co- 
tanto anch’ essa utile e necessaria, delle proprietà fondia- 
rie, che per tal modo rimarrebbero condannate ad essere 
stazionarie, o ad immobilizzarsi ancora più che non lo 
siano per loro natura. Dissì senza bisogno ; poichè a non 
fare venire meno l’ effetto della costituita ipoteca, non è già 
necessario, che il creditore possieda la cosa ipotecata, 0 
che questa rimanga indisposta, ma basta che il possesso, 
e la disposizione del suo proprietario non possano recare 
offesa alla ipoteca, cui è stata sottomessa. Non è già neces- 
sario, che la cosa ipotecata duri ad essere sempre presso 
lo stesso padrone: basta che il successore, qualunque esso. 
sia, non possa ricusarsi a riconoscere la ipoteca, qua: 
fosse egli stesso, che l'avesse costituita. 

$ 11. Ma la ipoteca sarebbe come un corpo morto, se 
tutta la sua potenza fosse quella di mantenere la cosa ipote- 
cata soggetta alla contratta affezione. Bisogna naturalmente, 
che di consentaneità la sua potenza proceda ancora più ol- 
tre. E questa ulteriore potenza della ipoteca è necessario, 
che consista nella virtù, giunta che ne sia }’ora, di spos- 
sessare il padrone della cosa ipotecata della sua ‘proprietà, 
ed obbligarlo anche suo malgrado a lasciarla alienàre, sic- 
chè il relativo ricavo possa essere erogato ad estinguere la 
causa, o il titolo ipotecario. Senza di questo, il creditore 
con ipoteca non potrebbe mai essere certo di arrivare a rag- 
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giungere lo scopo, che stipulandosi l’ ipoteca si è proposto 
di conseguire. « 

$ 12. L'azione quasi-Serviana, detta anche ipotecaria, 
l’altra conosciuta sotto il nome di interdetto quasi-SALVIANO 
utile, e la terza de distrahendo pignore, che il diritto romano 
statuiva, sono una prova luculenta, che anche nell’ antico 
diritto si assegnava alla ipoteca questa medesima virtù, ed 
efficacia. Chè di fatto le due prime erano date al creditore 
qualunque per perseguitare anche presso ai terzi gli oggetti 
del pegno, o della ipoteca, non già affine di provocarne la 
vendita, ma di farli riconoscere soggetti ad un tale diritto. 
Da prima non ebbe un tale destino, che l’ azione Serviana 
limitata dal pretore al caso del locatore, e per il pegno co- 
Stituito a garantire le pensioni del fitto. Ma poi una simile 
azione, che per ragione appunto di tale somiglianza fu detta 
quasi-Serviana, e che per estendersi il più delle volte an- 
che agli immobili fu denominata eziandio ipotecaria, venne 


‘ più tardi interpretativamente concessa a tutti | creditori in- 


distintamente. L’ interdetto Salviano pur esso concerneva 
all’ unico caso del locatore, e per sopra più era tutto per- 


sonale, nè poteva estendersi ai terzi. Ma cangiò affatto la 


cosa, dopoché Giuliano alla 2. 4. ff. de Salo. interd. ebbe ri- 
sposto, che il locatore poteva esercitare l’azione utile del- 
l’ interdetto Salviano per perseguitare presso un terzo il 
feto della schiava soggetta a pegno, che presso quel terzo 
era nato. Anche il Sa/viano allora assunse il carattere di a- 
zione reale; e conchiuse a parere mio assai saviamente il 
signor De Savigny nella sua opera — del possesso — (la più 
profonda, e la più stupenda, che intorno a questa materia 
sia mai sortita), quando disse, — che tutto bene ponde- 
» rato il Salviano interdetto non doveva dopo Giuliano con- 
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» siderarsi più che una diversa procedura dell’ azione Ser- 
» viana —. Ora un’azione simile a quella dell’ interdetto 
Salviano utile (sia che si tenesse essere tutto una cosa col- 
l’azione Serviana, sia che se ne tenesse distinto) fu del pari 
che per la Serviana era avvenuto, interpretativamente con- 
cessa ai creditori qualunque avente pegno, o ipoteca; e solo 
per distinguere anche questa dall’azione primigenia, e di- 
retta accordata alla persona del locatore, fu denominata 
interdetto utile quasi-Salviano. Ora se la legge antica for- 
niva i creditori aventi pegno, o ipoteca di una duplice a- 
zione (la quasi-Serviana, il quasi-Salviano utile) a perse- 
guitare anche presso ai terzi gli oggetti del pegno, e della 
ipoteca, segno è evidente, che pur essa riconosceva nella 
ipoteca la virtù di durare ‘in tutta la sua efficacia, anche 
dopo passata la cosa ipotecata nel dominio di un terzo, e 
che obbligava questo terzo a riconoscerla, come se vi a- ‘ 
vesse dato causa egli medesimo. L’ azione poi de distra- 
hendo pignore non ha bisogno di verun commento per de- 
notare chiaramente a che cosa essa fosse concessa. Lo di- 
cono aperlamente le parole, ond’ essa riceve il suo nome. 
Ed avvenuta poi la distrazione del pegno, sottentravano le 
leggi al titolo — de rebus auctoritate judicis possidendis, seu 
vendundis, et de privilegiis creditorum — a disporre, che 
col prezzo ricavatone restassero soddisfatti i creditori ipo- 
tecari. | 

$ 13. Siamo al fine, che debbe avere la ipoteca. — L’uo- 
mo, come dalla sua natura riceve l’ istinto della propria con- 
servazione personale, così ne trae l’amore all’ interesse, ed 
alla conservazione non meno che all’ingrandimento della 
propria fortuna. Di qui è spinto a diffidare di perdere, se 
si abbandona ciecamente alla fede di altrui: di qui è con- 
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‘dotto a cercare ogni modo di consolidare alla meglio pos- 
sibile i suoi possedimenti. Ad accrescere a questo proposito 
le sue esigenze viene naturalmente la conoscenza perfetta, 
ch’egli ha spesse volte dei gravi bisogni di colui, col quale 
si trova a contratto. Ond’ è che una gran parte dei privati 
negozi rimarrebbe sconchiusa, se la legge non trovasse ma- 
niera di tranquillare i timori di colui, che dei propri mezzi 
deve soccorrere all’altrùi indigenza. Questo filantropico uf- 
ficio, di cui pochi altri possono riuscire tanto utili all’ u- 


mano consorzio, è dalla legge confidato alla ipoteca, che 


appunto viene costituita per dare sicurezza a cui la riceve, 
che quel credito ch’ egli incontra, sia puro od eventuale, 
grande o piccolo, di corta o di lunga durata, rappresentato 
in denaro o in altre prestazioni qualsiansi, gli sarà soddis- 
fatto. Ecco dunque il fine della ipoteca: la sicurezza del 
creditore. Nè già per creditore si intende strettamente colui, 
che, diede danaro per riavere danaro: ma colui, che sti- 
pulò a proprio favore da un altro una promessa, una obbli- 
gazione qualsiasi. Chè naturalmente tu credi tanto a quello, 
cui mutui per averne a suo tempo la restituzione, come a 
quello, che ti vende, promettendoti, che nessuno verrà ad 
evincerti la cosa venduta. E così di’ di tutti gli altri con- 
tratti, in cui ti resti ad aspettare qualche cosa da altrui: 
avvegnachè questa tua aspettazione costituisca appunto la 
fede, la credenza, onde sei chiamato creditore. 

S 14. Ma la sicurezza del creditore era pure anche in 
antico il fine della ipoteca. Sorella essa del pegno si diceva 
venirne come da questo così da lei un giu» în re costituito 
a favore del creditore per dargli sicurezza del soddisfaci- 
. mento del credito. — /Einecio ad Pand. lib. 20. Tit. 1.82. 
ex l. 30. ff. de nox. act.) —.Cosicchè non è a dubitare, che 
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oggi ancora e nella natura, e nella essenza, e nella potenza, 
e nel fine l’ipoteca è precisamente tal quale la troviamo 
costituita nel romano diritto. 

Nè perchè l’odierna condizione della ipoteca diversi- 
fica assai da quella, che essa per lo passato teneva in con- 
fronto dell’ antico pegno romano è minimamente da rece- 
dere da questo avviso. Ne accennai più sopra ($ 1) il mo- 
tivo. Ora ne vengo allo sviluppo. 

$ 15. Due erano le differenze, che nel romano diritto 
erano statuite a distinguere il pegno dalla ipoteca. Era la 
prima, che quello procedeva o dalla legge, o dall’ ultima 
* volontà dell’uomo, o dal contratto così detto di pegno. Que- 
sta nasceva da un semplice patto, a cui il pretore dava la 
sua assistenza, e che per ciò solo diventava efficace. .La se- 
conda, che nel pegno era sempre di essenza necessario, 
che concorresse la tradizione, o consegna reale, o simbo- 
lica, o per lo meno dalla legge presunta della cosa, che la 
costituiva. Nell’ipoteca all’ incontro il pretore non richie- 
deva alcuna tradizione ad avvalorare il patto della-sua co- 
stituzione; e perciò pattuivasi senza alcuna tradizione. 

$ 16. Dalla prima differenza procedeva,. che mentre il 
pegno poteva essere ora necessario, ed ora volontario, l’ }- 
poteca non era mai che volontaria. Dalla seconda, che 
mentre davasi il pegno di pegno: non potevasi dare ipoteca 
di ipoteca. Avvegnachè mancando in questa la reale con- 
segna della cosa ipotecata non poteva avvenire come nel 
pegno, che il creditore avente la materiale detenzione del 
medesimo lo consegnasse ad un suo creditore, e così ne ve- 
nisse, che il primo pegno ne generasse un secondo. Del 
pari per questa stessa ragione non potevasi aggiugnere al- 
l’ ipoteca il patto così detto — del non riscatto che a tempo 
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determinato —; il quale metteva -tegge al debitore di non 
potere ritirare il pegno dalle mani del creditore, se non 
che al venire del termine a ciò stabilito, per quantunque 
egli avesse anticipato il soddisfacimento della sua obbliga- 
zione. 

$ 17. Questa seconda differenza dura.anche oggi in 
tutta la sua integrità, mentre anche adesso l’ ipoteca, qua- 
lunque essa sia, resta costituita senza l’ accompagno di al- - 
cuna consegna nè materiale, né simbolica della cosa che si 
ipoteca. | i 
Resta pure intera (sebbene logicamente restare non lo 
dovrebbe) la differenza tra l’ ipoteca convenzionale, ed il 
pegno convenzionale, onde questo non può avere vita che 
dal contratto di pegno, e quella all’ incontro si costituisce 
mediante un semplice patto, a cui non il cessato pretore ro- 
mano, ma la legge vigente attribuisce la più piena efficacia. 
Dissi, che logicamente questa differenza avrebbe dovuto 
farsi cessare, perchè anche il pegno convenzionale dovreb- 
be essere il soggetto semplicemente di un patto, e non di 
un contratto. Chè di fatto è assurdo del tutto l’avere voluto 
recare alla. condizione di contratto (che è quanto dire di 
una convenzione,-la quale ha vita di per sè, e senza biso- 


. gno di essere addietta ad un’ altra) la costituzione volonta- 


ria del pegno, che se prima non esiste il credito, o l’ obbli- 
gazione, di che sia ad assicurare la soddisfazione, non può 


‘ nè manco cadere nell’ umano concepimento. 


$ 18. Quella, che è tolta del tutto, è Ja differenza, onde 
l’ipoteca antica era solo volontaria, e_fra le cause dell’ u- 
mana volontà, che la producevano, non aveva quella del 
testamento. Avvegnachè, oggi, come a suo luogo vedremo, 
l’ipoteca sia chiamata in vita dalle legislazioni europee an- 
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che in virtù degli atti di ultima volontà, e quel che più ri- 
leva, indipendentemente ancora dalla convenzione, e dalla 
volontà dell’ uomo. 

$. 19. Un'altra gran variazione (variazione veramente 
capitale) sopravvenuta nella ipoteca in confronto dell’an- 
tica condizione sua e del pegno si è, che mentre le leggi 
( se ne levate il pegno giudiziale, chiamato presso di noi 
pignoramento, e dopo un certo corso di atti esecutivi an- 
che pegno pretorio, ed il quale ben addentro considerato 
non so con quanta proprietà si possa dire che è un pegno), 
mentre le leggi, io diceva, se ne levate il pegno giudiziale, 
hanno sottratto al dominio dei pegni tutti quanti gli immo- 
bili, hanno per regola sottratto al dominio delle ipoteche 
tutti quanti 1 mobili, ed i semoventi. Di tal che oggi i pegni 
e le.ipoteche, che in antico potevano ancora indistinta- 
mente comprendere tutto il patrimonio di un uomo, oggi 
per estesi che siano, non possono quanto alle ipoteche com- 
prendere oltre a tutti i suoi immobili, e quanto ai pegni, ‘ 
dal giudiziale in fuori, che già avvertii essere un pegno 
improprio, oltre ai mobili e ai semoventi di colui che è 
debitore. Fu una burla, una improprietà del codice fran- 
cese, quella di dire all’ art. 2072, che poteva essere data in 
pegno anche una cosa immobile, e che allora il pegno si 
chiamava anticresi. Imperocchè i successivi art. 208% e segg. 
chiarirono, che questo pegno non cadeva già sopra l’immo- 
bile, ma puramente sopra i suoi frutti. 

$ 20. La quale variazione testè avvertita rende visibil- 
mente più notevole, e nel medesimo tempo maggiormente 
ancora giustifica l’antica non cessata differenza della neces- 
sità, e non necessità rispettiva della tradizione. Imperocchè 
non vi sarebbe proprio ragione di risparmiarla nel pegno 
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dei mobili, e dei semoventi, che paiono si può dire, come 
fatti a bella posta por essere materialmente consegnati a co- 
lui, cui si vogliono cedere in pegno. Vero è, che tra i mo- 
bili comprendonsi ancora i diritti e le azioni, che non hanno 
corpo, per essere adattati ad una materiale tradizione. Ma 
nella consegna, o rilascio, che si faccia al creditore dei loro 
titoli, o in una disdetta, che.il creditore sia abilitato ad in- 
timarne ai loro debitori, se ne possono avere equivalenti, 0 
simboli, così facili, così permanenti, così significanti da po- 
tere essere senz'altro considerati capaci anche quelli di una 
materiale tradizione. Oltre a che la consegna al creditore 
degli oggetti del pegno sarà sempre il miglior mezzo, come 
di rimuovere con sicurezza un abuso da parte del proprie- 
tario, così di preservare la fede dei terzi dal pericolo di un 
inganno, cui il debitore tentasse dare causa, occultando la 
‘prevalenza di un pegno anteriore. 

$ 21. All'incontro nelle ipoteche degli immobili come 
fare questa tradizione, e perchè? Benchè questi siano su- 
premamente corporei, pure non sono capaci di patire la 
materiale consegna di un semovente, o di un mobile. D’al- 
tra parte i simboli, ai quali si volesse confidare di rappre- 
sentarla, non possono essere che incongrui al bisogno, in- 
significanti del tutto, e come dire si suole di fatto transe- 
unte, e per ciò solo pienamente ancora frustranei. Ed in ve- 
ro chi è, che non ride, quando negli atti d’immissione in 
possesso si vede ricorrere alle usate puerilità di far strap- 
pare una fronda da un albero, di far prendere un pugno di 
terra e disperderlo al vento, di far aprire, e chiudere ripe- 
tutamente le porte da colui, che viene immesso in pos- 
sesso? Un momento dopo che cosa più si conserva di me- 
morabile per questi frivoli atti? Chi più saprebbe ravvi- 
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sarne le traccie? Chi lasciarsene imporre? Se colui, al quale 
è dato il possesso, non avesse altro per sè, onde conservar- 
selo, che queste futilità manifeste, si avvedrebbe ben tosto. 
di doverlo perdere con quella facilità medesima, con cui lo 
avrebbe acquistato. Dappoichè adunque nelle ipoteche de- 
gli immobili non può avere luogo una tradizione efficace a 
lasciare dopo di sè evidente la traccia della costituitane i- 
poteca, è perfettamente frustraneo il richiederne una, la 
quale verificandosi non lo farebbe che a modo di inutile 
forma. Ik ricorrere ad una consegna, susseguita da una spe- 
cie qualunque di continuato possesso, sarebbe un uscire dal 
limitato circolo dell’affezione ipotecaria, la quale non deve 
turbare di veruna maniera l’ esercizio del dominio, o del 
possesso del proprietario della cosa ipotecata (6 10). 

$ 22. La garanzia simile a quella, che il creditore, ed 
i terzi ritrovano nella reale consegna del pegno mobiliare, 
non poteva mai nelle ipoteche degli immobili essere l’ o- 
pera della tradizione. Essa non potè, e non può che essere 
l’opera della pubblicità. La quale colla pubblica iscrizione 
della ipoteca, senza bisogno alcuno, senz’ alcuna realtà, 
senz’ alcun simbolo, anzi senz’ ombra veruna di tradizione 
precedente, stampa di per sè a. caratteri indelebili sulla 
proprietà fondiaria il ricordo perpetuo del gravame, a cui 
è stata sottoposta. | 

Di che poi sorge un’ altra notevolissima causa di va- 
riazione a differenziare di nuovo la condizione della ipoteca 
e del pegno. Imperocchè mentre questo (dal giudiziale in 
fuori) rimane nell’antica sua occultezza, quella è chiamata 
a fare comparsa di sè quasi in un teatro di pubblicità cla- 
morosa. 
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$ 25. Riassumendo pertanto in breve tutto il confronto 
fatto sin qui tra il pegno e l’ ipoteca, antichi, e moderni , 
dirò, che anche oggi adunque durano tra l’ipoteca ed il pe- 
gno le due antiche differenze del rimanere costituiti quella 
per patto, e senza tradizione, questo per contratto , e col- 
l’accompagno di una materiale consegna. Che poi sono so- 
pravvenute queste tre grandi variazioni e cioè: CHE la ipo- 
teca viene ancora costituita dagli atti di ultima volontà , ed 
indipendentemente eziandio dalla convenzione, e dalla vo- 
lontà dell’ uomo, come anticamente non era proprio che 
del pegno ; CHE l’ ipoteca si limita oggi a gravare gli im- 
mobili, mentre in antico estendevasi ancora a colpire 1 se- 
moventi, ed i mobili rimasti unicamente nel dominio del 
pegno, che poi nel solo caso in che sia giudiziale, sì e- 
stende ancora agli immobili; CHE in fine per regola l’ ipo- 
teca da occulta è divenuta pubblica, mentre il pegno, (dal 
pignoramento in fuori ) continua ad essere occulto. 

Ma tutte queste variazioni vede ognuno riferirsi pura- 
mente ai modi, onde |” ipoteca può venire in vita, alle cose 
che ne possono essere il soggetto, alla esteriorità delle for- 
me, e dei mezzi, onde può essere conosciuta, non già alla 
sua natura, alla sua essenza, alla sua potenziale virtu, al 
suo fine, che siano più o meno i modi, per i quali può na- 
scere, più, o meno le cose, che ne possono essere gravate, 
più, o meno solenni e visibili le prove della sua esistenza, 
restano sempre evidentemente gli stessi. 

$ 24. Alla guida di queste premesse sembrami di po- 
tere francamente procedere ad occuparmi della definizione, 
che debbesi dare della ipoteca. E qui per quell'amore, che 
porto a tutto quello, che sa del mio paese, ben altamente 
m’incresce di non potere accettare di sorta la definizione, 
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che ne è data dalla nostra legge. Questa di fatto al g 103 
definisce — l’ipoteca un diritto reale costituito sopra beni 
immobili. — Definizione più inesatta, e viziosa ella è del 


tutto impossibile. E per vero il maggiore difetto, che possa 


patire una definizione, si è quello di potere convenire u- 
gualmente ad altre cose: di tal che non ne resti  esclusiva- 
mente spiegata, ed esposta la sola cosa, che si vuole defi- 
nire. Or bene la definizione, che la nostra legge dà dell’ i- 
poteca, converrebbe ugualmente negli identici termini a 
tutte le altre specie di diritti reali. Chè di fatto anche del 
dominio sì può dire, che — è un diritto reale costituito so- 
pra beni immobili. — L'eredità pur essa — è un diritto 
reale costituito sopra beni immobili. — Un diritto reale co- 
stituito sopra beni immobili è 11 pegno giudiziale, ossia il 
pignoramento. Non altro che — un diritto reale costituito 
sopra beni immobili — è la servitù. 

$ 25. Vorrà dirsi a scusare la legge, che il dominio e 
la eredità sono ancora un diritto costituito sopra beni mo- 
bili, e semoventi: che lo stesso è da dire del pegno giudi- 
ziale, 0 pignoramento ; e che perciò a nessuno di questi tre 
diritti reali si può veramente dire, che sia congrua la defi- 
nizione, che la legge ha dato della ipoteca. 

$ 26. Ma la risposta è tanto ovvia, quanto chiara. lo non 
dico, che il dominio, la eredità, il pegno giudiziale si deb- 
bano definire così, come invece la nostra legge ha definito 
ipoteca. Chè allora starebbe bene osservarmi contro, come 
la definizione sarebbe difettosa, non esponendo ancora la 
capacità, che tutti questi diritti reali hanno di comprendere 
eziandio i semoventi, ed i mobili. Ma dico, che considerati 
questi tre diritti reali in relazione alla specie delle cose im- 
mobili, se ne può dire identicamente quello, che la nostra 
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legge ha voluto statuire doversi caratteristicamente dire 
della ipoteca. E qui sta il difetto: avvegnachè non si carat- 
terizza una cosa qualunque con esporre, che se ne faccia le 
sole qualità, o i soli attributi, che le sono anche comuni 
con altre. 

$ 27. Senza che, quando bene dal lato di questi tre di- 
ritti reali il difetto, ch’io notai nella definizione della no- 
stra legge, potesse trovare una scusa, gli è troppo evidente, 
che non la troverebbe poi mai in relazione al quarto diritto 
reale della servitù. La quale non potendosi mai riferire nè a 
cose mobili, nè a semoventi, ma soltanto agli immobili, e 
in genere, e in specie debbe dirsi — un diritto reale costi- 
tuito sopra beni immobili —; onde poi ad ogni modo ver- 
rebbe per lo meno a quadrare esattissimamente colla servi- 
tù la definizione, che la nostra legge ha dato della ipoteca. 

$ 28. Questo maschio difetto pertanto domandando as- 
. solutàmente di ripudiarla per intero, si rende inutile di no- 
tare, le meno considerevoli ommissioni, che pure vi sa- 
rebbero, come ad esempio di non avere in essa per guisa 
alcuna indicato, che ]a ipoteca è una cosa puramente ac- 
cessoria. | | 

$ 29. Nel romano diritto non trovate quello, che vera- 
mente dire si possa una definizione della ipoteca. Direi 
anzi, che non si curò di definirla, e che niun amore si pose 
ad intendere di caratterizzarla con esattezza. Imperocchè 
non è senza giustizia, che qualche moderno scrittore ha os- 
servato, come nel testo spesse volte confondesi l’ipoteca col 
credito stesso, che ne è fornito, ed anche colla cosa, che 
vi è sottoposta. Non trovo perciò fuori di luogo il consiglio, 
che questi scrittori pur danno di non rivolgersi per la defi- 
nizione dell’ipoteca al comune diritto se non se adoperando 
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di molta cautela. Egualmente presso ai commentatori, e ai 
dogmatici non ne trovate una vera definizione. La più parte 
ne viene a discorso come di cosa, che già sia per così dire 
saputo da tutti come va definita. Il rimanente nel venirne a 
parlare vi parafrasa chi più, chi meno qualcheduna delle 
sue qualità, qualche parte della sua efficacia. Ma il concetto 
generale critico della sua definizione non fu curato. Negu- 
sanzio, di cui il signor Grenier giudicò tanto esatta la defi- 
nizione da volerla egli stesso — come Za sola propria alla 
deduzione delle regole — seguire, che cosa ne disse? — Et 
» quia hypotheca eonstituitur desuper rebus, ideo dicitur 
» jus in re, seu ]us reale, vel actio realis, quia per illud non 
» obbligatur persona debitoris, sed res, et sequitur fundum, 
» et datur contra possessorem. — Ma questo non è definire, 
è appunto quello, ch'io diceva. Esporne cioè una qualche 
qualità (quella di diritto reale), una qualche parte della.sua 
efficacia, (la potenza di perseguitare il fondo anche presso il 
terzo). 

S 50. I legislatori francesi si assunsero essi l’inca- 
rico di definire l’ ipoteca, e all’art. 2114, la definirono così 
— L’ipoteca è un diritto reale costituito sopra beni immobili 
» vincolati per la soddisfazione di una obbligazione. — È 
ella giusta ed esatta questa definizione? 

Prima di giudicarla io voglio domandare a me stesso 
gli estremi, che debbe avere una definizione per non oc- 
correre in alcuno di que’ tanti sconci, che pure definendo 
così facilmente si incontrano da avere fatto diventare co- 
mune nelle accademie, e nelle scuole 1’ allarmante adagio 
— omnis definitio periculosa. — 

$ 541. Gli estremi di una buona definizione altri sono 
generici, altri specifici. Quelli restano adempiti tutte le volte, 
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“che la definizione espone la natura, l'essenza, la potenza, 
il fine della cosa che si definisce. Questi poi, altri concer- 
nono alla cosa, che si definisce, altri al linguaggio da usare 
nella definizione. 1 primi si adempiono tutte le volte, che 
la cosa è definita a maniera, da non potersi confondere con 
un’altra, a cui o in parte, o in tutto potessero convenire 
gli estremi generici della definizione. Per adempire ai se- 
condi bisogna evitare qualunque improprictà, o superfluità 
di parole. | 

S 52. In genere adunque, perchè la definizione della 
ipoteca sia veramente congrua ad essa deve esporre, CH’essa 
è un accessorio, e non un principale; CH’ essa è un di- 
ritto, e non una cosa corporea; CH’ essa è un diritto re- 
ale, e non personale; CH’essa grava la cosa, la quale ne 
resta colpita, senza poter essere pregiudicata dalla frui- 
zione e dall’alienazione che intanto il proprietario ne fac- 
cia; CH’essa può arrivare tant’ oltre da provocare lo spos- 
sessamento del proprietario, e la conversione della cosa 
gravata in materia effettiva di pagamento; CHE per ulti- 
mo il suo fine è quello di assicurare un creditore del 
suo avere. 

In ispecie deve esporre, CH’essa non può competere 
che sopra beni altrui per distinguerla dai diritti reali di 
dominio e di eredità, i quali non possono competere che 
sopra beni propri; CH’essa non può gravare che beni im- 
mobili, onde nuovamente distinguerla dai preaccennati 
due reali diritti di dominio e di eredità, che pure com- 
prendono i mobili e i semoventi, e poi per distinguerla dal 
diritto reale di pegno, che non può competere che sopra 
beni mobili e semoventi, e così ancora dall’ altro diritto 
reale di pegno giudiziale, o pignoramento, che pure è su- 
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scettivo della comprensione dei semoventi, e dei mobili ; 
CHE in fine sebbene non possa restare pregiudicata dalla 
interinale fruizione della cosa gravata da parte del proprie- 
tario, però nè la impedisce, né la menoma, e ciò, onde 
distinguerla dal diritto reale di servitu, che pur esso com- 
pete del pari che l’ipoteca sull’ immobile altrui, ma che 
ne diminuisce di tanto la piena e libera fruizione quanto 
rileva la prestazione, che il fondo dominante debbe ritrarre 
dal fondo serviente. i 

Quanto poi alle parole da usare, egli è necessario, che 
non se ne usi pur una, la quale più che di una semplice 
affezione estrinseca al fondo gravato potesse suonare espres- 
siva di una affezione più profonda ed intrinseca, o che a 
null’ altro potesse valere che a specificare più esplicita- 
mente una qualche conseguenza, che già dimanasse palese, 
e spontanea da qualch’altra parte della definizione; o che 
nel designare lo scopo dell’ ipoteca lo rappresentasse al di 
là dei suoi veri confini. 

$ 33. Ha ella adempito a tuttociò la definizione del co- 
dice? Vediamolo. | 

$ 34. Cominciamo dall’ in genere. 

Ne disse l’ essenza —(un diritto reale). — Intese ad 
esprimerne la petenza del gravare nonostante la fruizione, 
e l’ alienazione del proprietario, quando disse, che 1 beni 
ne restavano vincolati. — Ne spiegò il fine, (per la soddisfa- 
zione di una obbligazione); chè naturalmente se per l’ ipo- 
teca l'obbligazione ha da essere soddisfatta, è di necessità 
cavarne, che si vuole con essa assicurare |’ interesse del cre- 
ditore, a cui fu fatta quella obbligazione. 

$ 53. Niuna menzione fecero i legislatori francesi della 
natura di mero accessorio, che è nella ipoteca: e questa per 
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me è una menda di grande importanza. Ho diritto di pen- 
sarla così, dopo quello che ne ho detto di sopra ai gg 2; e 
3. Anzi soggiungo, che se forse i legislatori francesi aves- 
sero di prima giunta in fronte della definizione della ipo- 
teca scolpito questo ricordo della sua natura, non ne sa- . 
rebbe mai nato, o almeno non sarebbe durato tanto quanto 
ha fatto, l'abuso di venire trattando, e contrattando le ipo- 
teche, come se fossero stati tanti enti principali ed indi- 
pendenti. 

8 56. Troplong vi rileva altre due mende relative a- 
mendue a non trovarvi espresso con sufficiente esattezza, 
dove veramente si estenda la potenziale virtù della ipoteca. 
Per la prima la definizione sarebbe come in eccesso, perchè 
non avrebbe marcato, — che il debitore conserva il possesso 
della cosa ipotecata —, e così avrebbe potuto dare adito a 
sospettare indebitamente il contrario. Per la seconda, che 
l'autore soggiunge di avere attinta da Pothier, la defini- 
zione sarebbe come in difetto, perchè non avrebbe detto, 
che — l’ipoteca ha per oggetto la vendita della cosa obbli- 
gata. — lo non convengo, che sia menda nè l’una, né l’altra. 

Noterò più abbasso, come manchi la definizione per 
non mettere subito visibilissimamente sotto la croce degli 
occhi la pertinenza ad altrui dei beni immobili, su cui l’ 1- 
poteca sì costituisce. Troverò ancora qualche cosa da ri- 
dire sulla espressione adoperatavi — per la soddisfazione 
di una obbligazione. — Ma per quello che sia il primo 
difetto rilevato da Troplong, dal momento, che la dcefi- 
nizione del codice ha messo abbastanza in chiaro, che 
l’ipoteca è il diritto di uno, e i beni, su cui È costituita, 
sono la proprietà di un altro, e quanto poi a questi beni 
jpotecati non ha soggiunto altro, se non che restano — vin- 
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‘colati — ne risulta chiaro di per sè, e senza bisogno al- 
cuno di dirlo esplicitamente, che — il debitore conserva il 
possesso della cosa ipotecata —; sendochè da un canto il 
possesso è una conseguenza essenziale della proprietà, e 
dall’altro l’idea di un vincolo appostovi non può condurre 
all’ altra tanto più spinta ed esorbitante dello spossessa- 
mento. 

Quanto poi al secondo difetto rilevato da Troplong, 
dacchè la definizione del codice espone, che per ultimo ri-. 
sultato l’ipoteca deve condurre alla soddisfazione dell’ ob- 
bligazione , io stimo, che sia detto abbastanza, anzi di 
troppo per intendere ancora, che — al bisogno la cosa i- 
» potecata dovrà eziandio essere venduta. — Altrimenti, 
dato che l'obbligazione resti inadempita, come potrebbe la 
cosa ipotecata supplire al suo adempimento? Non vi sa- 
rebbe altro modo, che quello di dimetterla ex-jure in pa- 
gamento al creditore; e questa sì, che sarebbe cosa tanto 
inaspettata e diversa dal fine della ipoteca, che avrebbe bi- 
sognato dirla. Ma l’altra è così naturale, che è necessità sot- 
tintenderla; e ciò basta, perchè la definizione non ne debba 
inchiudere una più esplicita dichiarazione, dovendo bensì 
nella definizione gettarsi tutti quanti i semi, onde poi sono 
da svilupparne, e da raccoglierne i frutti, ma non dovendovi 
già essere detto tutto a maniera che non resti più altra spie- 
gazione, o ragionamento da fare sulle qualità, e sulle con- 
seguenze della cosa, o del diritto definito. I 

Aggiunsero i legislatori del codice alla definizione della 
ipoteca — ch’ essa era — un diritto inerente ai beni presso 
chiunque passassero. — E giustamente Troplong osserva, ‘ 
che — poteva il nostro articolo dispensarsi di dire esplici- 


» tamente una cosa, la quale è di diritto. Le definizioni 
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» (esso suoggiugne) non debbono contenere più di quanto 
» è necessario —, e quando è detto, — che la ipoteca è un 
» diritto reale —, è anche detto, che — segue 1’ immobile in 
» qualunque mano faccia passaggio. (Chè) è una proprietà 
» di tutte le azioni reali, che rem sequuntur. — Ora io mi 
fo forte della stessa ragione, e dico. — Quand’ è detto che 
l’ ipoteca deve avere per oggetto, che la cosa ipotecata 
serva per la soddisfazione dell’ obbligazione, è già detto an- 
cora, che al bisogno dev’ essere venduta, questo potendone 
| essere l’unico mezzo: ond’è che conchiudo — potersi la 
| nostra definizione dispensare di dirlo esplicitamente sicco- 
‘me cosa la quale ne viene di diritto. — 
| $ 37. Veniamo alla specie — 

lo non dico, che la definizione del codice non faccia 
medere colle sue espressioni, che i beni ipotecati sono di 
altrui : perchè ripeto rilevarsene abbastanza chiaro, che il 
diritto è di uno, e il carico di un altro. Ma poichè la perti- 
nenza d’ altrui nei beni, che vi sono sottoposti, se non è il 
primo, è uno dei primi costitutivi essenziali dell’ipoteca, 
così io trovo, che la definizione di essa non debbe limitarsi 
a farmelo trarre per via di considerazione, e di ragiona- 
mento, ma debbe subito metterlo innanzi nella maggiore 
| evidenza. Guardate alla /. 13 (se mal non ricordo) ff. de 
servitutibus. Quanta lucidezza nella definizione della servitù 
non viene da quel — jus IN RE ALIENA, quo dominus ali- 
» quid pati, vel non facere tenetur in suo ad alterius utilita- 
» tem. — Così ancora debbe farsi per la ipoteca. Dire su- 
bito, che i beni immobili, su cui essa si costituisce sono 
— aliena —, e così vivamente distinguerla ex-primo dai di- 
ritti di eredità e di dominio. Da questo lato pertanto io ri- 
levo nella definizione del codice una seconda menda da do- 
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vere tenere a calcolo per formare con perfetta esattezza la 
definizione della ipoteca. Adempirono bensì 1 legislatori del 
«codice al debito di chiarire, ch’essa non poteva più essere 
costituita che sopra cose immobili, distinguendola così dal 
pegno dei mobili e dei semoventi, non che dai tre diritti di 
dominio, di eredità, e di pignoramento possibilmente an- 
cora comprensivi dei semoventi e dei mobili. Come del pari 
la distinsero abbastanza bene dalla servitù, quando espri- 
mendone il fine — per la soddisfazione della obbligazione —, 
resero così impossibile di associarvi il concetto, che il pa- 
drone della cosa ipotecata potesse rimanere obbligato an- 
cora ad alcun’altra cosa, la quale di conseguenza lo por- 
tasse all'esercizio di qualche pazienza, o all’astinenza di - 
qualche fatto, onde gli dovesse essere turbata, o menomata 
la piena e libera facoltà fruitiva della sua proprietà. 

$ 38. Siamo alle parole — 

Per. significare, che 1 beni ipotecati incontrano a ca- 
gione della ipoteca una affezione, bastava nella definizione 
aver detto, che reale è il diritto, che ne rimane costituito. 
Perocchè — diritto reale — suona appunto apertissimamente 
affezione sulla cosa. Ma per denotare, che quest’affezione 
era tale, che non impediva la piena e libera fruizione della 
cosa, e non ostava alla sua alienabilità, sebbene si trovasse 
in un costante esercizio della sua potenza, tennero 1 legis-.- 
latori francesi, e parmi a ragione, che fosse necessario di 
aggiugnere una qualche parola. Il difficile stava a ritrovare 
de’ vocaboli adattati che nell’esporre il concetto, nulla a- 
vessero detto nè di più, nè di meno di quanto occorreva. 
Se non che sembra, ch’essi non ne trovassero pur uno nel 
vocabolario del loro idioma: onde prescelsero di crearselo 
a hella posta. Quindi dissero — immeubles AFFECTES.— Il 
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quale vocabolo — affectés —, che nell’idioma francese ha 
tutt'altro significato, debbono essi avere voluto derivare 
dall'altro — affection —, che così bene figuratamente as- 
sunto esprime quello, che succede nell’ immobile per ca- 
gione del diritto reale di ipoteca. 

$ 39. I giureconsulti italiani chiamati all’autentica tra- 
duzione del codice non poterono non trovarsi in una con- 
| dizione d’ imbarazzo: perchè naturalmente impediti a tra- 
durre la parola affectés con quella che letteralmente vi cor- 
risponde nella nostra favella, bisognò, che pensassero ad 
adattarvene un’altra. Non ebbero cuore, nè oserei condan- 
narli, di fare pur eglino i creatori. Non aveva ancora quel- 
l’ insigne scrittore di Carlo Botta incuorato gli italiani ad 
emanciparsi quandochesia ragionevole dalle ingrate pedan- 
terie della crusca. Se avessero voluto farlo, la licenza, che 
si erano presa i francesi, non aveva mestieri che di essere 
italianizzata. — Immobili affetti — avrebbe espresso il con- 
cetto altrettanto bene che — immeubles affegtés. — Essi al- 
l’incontro si appigliarono al partito di tradurre — affectés — 
“in — vincolati. — La traduzione, o l’ adattamento, che 
dire si voglia, non fu senza proprietà, nè senza sapienza. 
Chè primamente — vincolare — nel nostro idioma si asse- 
gna appunto al linguaggio legale per denotare — il legare 
coi patti. — Secondariamente corrisponde alla frase fran- 
cese — engager par contrat —: obbligare; impegnare per 
via di contratto. In terzo luogo sendo certo, che — legare — 
dicesi figuratamente in lingua — di qualunque cosa, che 
TENGA uno OBBLIGATO a checchesia —, e ciò naturalmente 
senza recare seco l’idea di fare offesa veruna o alle sue pro- 
prietà personali, o ai suoi personali diritti, o al loro legitti- 
‘mo esercizio, limpidamente ancora ne seguiva, che dicendo 
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— vincolati — o — legati — gli immobili dall’ affezione ipo- 
tecaria si veniva bensì ad esprimere, che l’ affezione mede- 
sima li teneva di continuo irremissibilmente obbligati al- 
l’oggetto della sua costituzione, ma senz’andare un passo 
più in là del necessario, e quindi senza toccare ed offen- 
dere il diritto del proprietario sia per fruirli, che per alie- 
narli. 

6 40. Una sola cosa avrebbe potuto fare ostacolo all’ a- 
dozione di questa parola, e cioè che — vincolo — suona 
talvolta presso di noi volgarmente, ed anche in senso legale, 
per quell’impedimento, che è frapposto alla libera trasmis- 
sione di una cosa nell’ altrui dominio, dond’ è costituita la 
sua inalienabilità. In questo senso è ad esempio nella bocca 
di tutti — beni soggetti a vincolo fideicommissario. — A- 
vrebbe dunque potuto tenersi, che dicendo — vincolati — 
gli immobili dalla ipoteca, avesse potuto sospettarsene im- 
pedita la loro trasmissibilità. Ma non dovevano 1 giurecon- 
sulti traduttori inspirarsi a questo panico timore. Che il 
senso vero della parola essendo quello, in cui essi l’ usa- 
vano, già bastava, perchè fossero senz’ altro giustificati. Poi 
ben considerando alla cosa, gli è così certo, che al voca- 
bolo — vincolo — non è attribuibile la virtù di significare 
di per sè l’inalienabilità delle cose, che non mai a signifi- 
carla lo troverete usato solo: ma coll’ addizione, o qualifica 
di — vincolo fideicommissario. — Senza che in fine dovet- 
tero quei giureconsulti pensare, che, subito dopo, la de- 
finizione veniva a spiegare il limitato fine del vincolo — per 
la soddisfazione di una obbligazione —, donde certo non 
può essere inspirata l’ idea della interinale’ inalienabilità 
della cosa. 
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$ 44. Approvata dall’ Imperatore la traduzione del co- 
dice, anche l'originale definizione francese venne di neces- 
sità a dovere essere intesa così. Ed io, posto che con una 
parola propria e precisa trovo lucidamente indicata la vera, 
c limitata potenza, che avere deve l’affezione ipotecaria di 
durare sino al bisogno a perseguitare sempre la cosa, senza 
ostare nel frattanto alla sua fruizione, senza impedire la sua 
trasmissibilità, nè volendomi arrogare il sapere di trasce- 
gliere una parola più acconcia, o il diritto, che forse sa- 
rebbe necessario, di crearne una nuova, accetto quella, che 
i legislatori del codice usarono qualificando — vincolati — 
gli immobili costituiti sotto il diritto reale d’ ipoteca. 

$ 42. Non così posso loro uniformarmi per risguardo 
all’ espressione — per la soddisfazione dell’ obbligazione—, 
che secondo me eccede nel rappresentare lo scopo dell’ ipo- 
teca. Ed in vero, perchè possa giustamente dirsi, che con 
una tal data cosa si ha da soddisfare una obbligazione, biso- 
gna, che il mezzo di soddisfazione stia nella cosa medesima. 
Se l’ obbligazione può essere soddisfatta per altra maniera, 
l’espressione non è più esatta. Se anzi il mezzo naturale dev” 
essere tutt’ altro, l’espressione è assolutamente impropria. La 
bisogna nel caso corre perfettamente così. L’obbligazione, 
che viene garantita colla ipoteca può per cento altri modi 
essere soddisfatta, che colla dimissione della cosa Ipotecata. 
Questa anzi non può mai essere il mezzo naturale di soddi- 
sfarla, perchè la cosa, che si mette sotto ipoteca, è sempre 
diversa da quella, che colla ipoteca si garantisce. Quella 
non può mai riuscire che ad un equivalente di questa. Ve- 
dremo a suo tempo, che in un unico caso estremo le leggi di 
civile procedura hanno disposto per modo che ne resta per- 
messo al creditore ipotecario di chiedere per se l’ aggiudi- 
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cazione del fondo ipotecato. Ma questo beneficio muove da 
tutt'altre vedute, da tutt’ altri principii, che quelli delle 
leggi ipotecarie, dell’ ipotecario diritto. In quanto a questi 
la cosa ipotecata per regola, o resta estranea al soddisfaci- 
mento della obbligazione, che si viene compiendo di altra 
maniera, o non vi contribuisce che dando luogo al ricavo 


dell’ equivalente con patire forzatamente la propria vendita. 


Essa dunque non soddisfa mai all’ obbligazione, per cui è 
data in ipoteca, e quindi la consentanea espressione della 
definizione va tropp’oltre, cd è inaccettabile. 

6 45. Quale adunque sostituirvi? Ella è cosa facile cd 
evidente. Questa: — per assicurare la soddisfazione di una 
obbligazione. — Ché questo è veramente quello, cui si pre- 
sta l'immobile ipotecato. Assicura: e non più. Né éè da dire, 
che questa espressione dica poco: cosicchè se Troplong, e 
Pethier non sì contentarono ($ 56) di vedervi delto — per 
la soddisfazione dell’obbligazione —, ma vi avrebbero vo- 
luto aggiunto—e per essere al bisogno venduli—, tanto più 
altri possa essere scontento in vedendo, ch'io propongo di 
limitare ancora l’espressione della definizione. Imperocchè 
risponderò anche qui quello, che già dissi allora: dovere 
cioè la definizione gettare il seme, ma non produrre d’un 
tratto tutto quanto il frutto. La definizione, e le cose in essa 
dette debbono potere ammettere dei ragionamenti, delle 
spiegazioni, delle deduzioni di conseguenze. Ciò posto, 
quand’io definisco, che gli immobili ipotecati mi hanno 
da assicurare l’ adempimento dell’ obbligazione, pongo 
nella definizione quel seme, che sviluppato sino al biso- 
gno di far vendere la cosa ipotecata, debbe per razionale 
conseguenza’ portarmene il frutto. Fo adunque abbastanza, 
perché la definizione senza scendere ad ulteriori dettagli, 
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mi dica nondimeno quel tanto, che è assolutamente ne- 
cessario. 

$ 44. Purgata così la definizione del codice, il suo com- 
plesso non offre nè improprietà, nè superfluità di parole. 
Ne offre anzi una lodevole parsimonia e proprietà con quel- 
l'insieme pregevole di concisione, che nulla lasciando in- 
dietro di necessario, e non dando occasione ad ambiguità, 
costituisce una fra le doti migliori delle definizioni. 

$ 45. Costituendomene pertanto quasi un modello, senza 
tema di apporini, definisco l’ ipoteca così: — Un diritto reale 
» accessorio costituito sopra beni immobili altrui vincolati 
» per assicurare la soddisfazione di una obbligazione. — 

Aggiunsi alla espressione di — diritto reale — la pa- 
rola — accessorio —, perchè la definizione non ne rechi 
soltanto l’ essenza, ma sibbene ancora la natura della ipo- 
teca. Intermediai l’ espressione di — beni immobili vinco- 
lati — della parola — altrui —, perchè subito spiccata- 
mente apparisse, che l’ipoteca è tale diritto reale, che si 
ottiene sulle cose immobili di altrui pertinenza. Introdussi, 
o limitai, che il fine del legame, del vincolo, dell’ affezione 
ipotecaria era — per assicurare la soddisfazione della ob- 
bligazione —, e non per soddisfarla: sicchè la definizione 
della ipoteca non ne esponesse il fine con improprietà, o 
con eccesso, e le conseguenze, che poi da ciò si derivas- 
sero, si venissero puramente ricavando dall’ esame del vero 
suo fine, e non di un fine, che le fosse stato dalle parole 
della definizione troppo largamente assegnato. 

$ 46. E qui avrei finito, se al$3 non avessi accennato 
di volere terminare questo discorso con venire ragionando 
di una questione sollevatasi intorno al $ 115 della legge 
pontificia — ivi — La ipoteca iscritta, o non iscritta può es- 
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» sere ceduta; ma la cessione o traslazione non produce ef- 
» fetto, se non viene ceduto il credito ipotecario. — Ciò 
stante, un credito ipotecario può egli essere dato in pegno 
convenzionale, o potrà meramente essere l’oggetto di un 
contratto effettivo di cessione? lo non dubito, che possa an- 
cora esser dato in semplice pegno convenzionale, sebbene 
molti il contrastino. | | 
$ 47. Un uomo rispettabile, di cui ricorderò sino all’ ul- 
timo anelito il pietoso abbraccio, di che fu a confortarmi 
nel fondo tenebroso delle mie sciagure, un uomo rispetta- 
bile, sulla cui tomba ogni mio concittadino dovrebbe ver- 
sare una lagrima, stato giudice all’ appello di Bologna, morto 
è poco più di un anno, Paolo Ghedini, propugnava fuori 
di giudizio l’ opinione contraria. Ecco in scorcio un suo 
scritto. — Perchè l’ avere in pegno un credito ipotecario 
» possa essere efficace, bisogna che il pignoratario possa 
» profittare della ipoteca. Se no, a che gli giova, che il cre- 
» dito sia piuttosto ipotecario che chirografario? Ma questo 
» non può essere, perchè il $ 113 non permette di profit- 
» tare dell’ ipoteca che al creditore, o al suo cessionario. 
» Nè il pignoratario potrà mai considerarsi, come cessio- 
» nario del credito, mentre nel pegno essenzialmente la cosa 
» rimane sempre del debitore, che lo costituisce. Oltre a 
» questa ragione diretta, guardate per indiretto che cosa 
» potrebbe avvenire. Un debitore di mala fede potrebbe darlo 
» in pegno ad uno, e dopo cederlo ad un altro. Quello sareb- 
» besi garantito, diffidando il debitore del suo debitore a non 
» pagare: nè avrebbe potuto fare di più, perchè il $ 118 
» gli avrebbe impedito di farsi surrogare alle ipoteche. 
» Questo si garantirebbe con farsi surrogare negli ipotecari 
» registri, senza bisogno alcuno di diffidare il debitore ce 
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» duto. Alla fine uno dei due dovrebbe restar senza niente, 
» sebbene amendue in faccia alla legge avessero fatto il 
» loro dovere. Questo tradimento della legge non può essere; 
» dunque bisogna persuadersi, che dopo il $ 11% il credito 
» ipotecario non può più darsi in pegno convenzionale. — 
 $ 48. Rispondo, che per togliere una cosa, la quale per 
sua natura visibilmente vi può appartenere, dal novero di 
quelle; che possono essere il soggetto di una convenzione, 
vi vuole una legge espressa, o almeno tale, che sia forza in- 
tenderla, e interpretarla così. Ora il $ 118 non dice, che il 
credito ipotecario (il quale come cosa mobile può per re- 
gola essere soggetto del contratto di pegno) non lo possa 
più essere. Ma se non lo dicono le sue parole, si dovrà egli 
tenere, che assolutamente lo porti il senso della disposi- 
zione? 
$ 49. Mai più. — To convengo, che il $ 115 non per- 
mette la traslazione con effetto della ipoteca, se non che nel 
cessionario del credito. Ma il 86113 non mi dice, che la ces- 
sione debba essere fatta unicamente a titolo di proprietà; o 
che ancora non possa essere fatta a titolo di pegno. Dovesse 
ancora tenersi, che il $ 113 intende solo parlare della ces- 
sione del credito a titolo di proprietà. Non ne viene alcun 
danno, imperocchè all’ oggetto, che il pignoratario possa 
profittare della ipoteca, ossia della qualità ipotecaria del 
credito non ha bisogno di esserne cessionario, o di dovere 
essere considerato come tale. A lui basta, che l’ipoteca si 
trovi aggiunta al credito, che ha in pegno, per sapere da 
un canto, che il pegno gli dà veramente sicurezza, per sa- 
pere dall’altro, che giunto il momento di venderlo, ne tro- 
verà facilmente un compratore. Egli è in questo compra- 
tore, che trasferendosi per ministero della legge e del giu- 
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dice la proprietà vera, ed effettiva del credito ipotecario, 
da cui prima era costituito il pegno, si trasferirà ancora 
con pieno effetto l’ ipoteca a termini esatti del $ 118. 

$ 50. Nè migliore argomento è quello tratto dalla pos- 
sibilità di un abuso da parte di quello che dopo avere dato 
in pegno un credito ipotecario lo cedesse ad un altro. Pri- 
mamente non è nuova in diritto una specie anche più grave 
che questa: la vendita della medesima cosa a due. Eppure 
non fu sognato giammai, che perchè l'avvenimento proba- 
bilmente delittuoso non dovesse avere vita, una delle duc 
vendite si dovesse tenere come non fatta. Bensi, lasciata la 
sua parte al dominio della legge penale, furono amendue 
tenute validissime. Quella, che per prima fu susseguita dalla 
tradizione per trasferire il dominio; l’altra per obbligare al 
quanti-interest in favore del compratore deluso. 

$ 81. In secondo luogo non sussiste, che il temuto av- 
venimento sia possibile. Imperocchè non è vero (e qui sta 
tutto il contrario errore), che il $ 113 interdica al pignora- 
tario di farsi intestare nei registri ipotecari. Il $ 115 non 
nega che la cessione dell’ipoteca, di cui la surroga è una 
necessaria conseguenza, si faccia, a cui vogliasi, e per qua- 
lunque titolo: anzi lo sanziona apertissimamente. Solo nega 
l’effetto della traslazione: e ciò nel caso vorrà dire, che 
il pignoratario non potrà agire coll’ azione ipotecaria; non 
presentarsi ad un giudizio di distribuzione per esserne libe- 
ramente pagato; non disporre con effetto della ipoteca co- 
me di ogni altra cosa sua propria. Ma per farsi intestare 
nei registri, tutto solo, se il pignorante il consente, o me- 
glio in via di associazione al nome di questo, tanto che 
sia pubblicamente saputo, che il credito, a cui quella ipo- 
teca appartiene, è dato in pegno, non solo non è inter- 
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detto dal $ 11%, ma senza punto detrarre al sano principio 
di questo, e al suo fine giustissimo ($ 3), coincide anzi 
colla sua manifesta letterale disposizione, — che la ipoteca 
può sempre essere ad altri ceduta. — 

$ 32. Più che più adunque mi stabilisco nella sen- 
tenza, che nonostante il disposto del citato $ 113 il credito 
ipotecario può essere dato in pegno convenzionale con piena 
efficacia. 


IN PROPOSITO DELLA QUESTIONE — se l’ ipoteca. 
sia un diritto mobiliare, immobiliare —, cue sì. 
ELIMINA, SI COMBATTE L’ OPINIONE DI PROUDHON — eSSEre 
— l’ipoteca un diritto ad rem, e non in re. i 


RIDUCONSI A DUE I CARATTERI, 0 LE QUALITÀ CONSEGUENZIALI 
DEBLA IPOTECA — INERENZA AI BENI SOGGETTI -— INSCINDIBILITÀ- 
DEL SUO ESERCIZIO — CONSEGUENZE DI QUESTA INSCINDIBILITÀ. - 
$ 4. Il diritto d’ipoteca è mobiliare, od immobiliare? 
In altri termini l’ipoteca è da noverare fra le cose mobili,9 
fra le immobili? È questo presso gli autori un argomento 
di grande, e di sottile questione, il cui scopo è di attribuir- 
le da parte loro con verità quello che essi riguardano il pri* 
mo dei suoi caratteri, 0 delle sue qualità consequenziali. 
— $ 2. Essendo l’ipoteca un diritto reale, qual è di con-. 
seguenza, é sin dove se ne spinge l’effetto, il carattere, di 
che resta per virtù di tale sua essenza vestita? È questa 
una seconda investigazione, che si propongono gli autori: 
ma si può dire con verità senza dissidenza tra di loro. Lo 
che non costituisce un merito, nè di essi, nè dell’ argo- 
mento; ma necessariamente deriva dalla nadal! ed una- 
nimità, onde la cosa è ammessa. | 
$ 3. La indivisibilità, o îndividuità, che essi ‘elia 


mano della ipoteca è il terzo carattere consequenziale , di 
GIOVANARDI , Sislema Ipotecario. — è. 1. - 8 


- 
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che essi si oééupano, ‘ed anche a questo riguardo sì com- 
battono fra di loro-per molte sottigliezzè, senza però essere 
grandemente dissonanti nel fondo della massima e delle 


conseguenze, che se ne fanno a ricavare. 


S 4. lo mi occuperò di tutto questo nella presente dis- 
sertazione, in cui segnatamente per quanto concerne al pri- 


‘ mo.e al terzo punto mi scosterò assai da quello, che sin qui 


gli autori hanno detto: avvisandomi però di dire cose vere 


..ed atte per la loro molta semplicità ed evidenza a recare 
grande, non incerta, e durevole luce nell’ argomento. 


$ 5. Non dirò, che anche negli antichi giurisprudenti 


“non v'actada di trovare, incidentalmente almeno, trattata 
‘la prima questione: ma nondimeno può dirsi, che è iù 


presto che dell’antica una questione della moderna giuris- 


. prudenza. Demante, Delvincourt, Persil, Duranton fra gli 


altri insegnano in termini formali e chiarissimi, che è è undi- 
ritto mobiliare, e cioè una cosa mobile. Pothier, e Zachariae 


iusegnano, il contrario. Una terza opinione ne fa ora una cosa 
mobile; ora una immobile a seconda, che il principale, cui 
accede, è dei mobiliari o degli immobiliari. Tra questi è 
Carrier; che ne viene ancora a qualche esemplificazione: 
‘ _ma.con poca felicità. Secondo Proudhon il signor Tropleng 


sarebbe anch’ egli implicitamente dei primi. Ma secondo 
me Proudhon g’inganna; e la verità si è, che Troplong non 
ha interloquito sulla questione. Le parole poi di Troplong 
richiamate da Proudhon per cavarne, ch’ egli fosse di que- 
sta opinione, non credo; che possano portare a questa con- 
seguenza. Esse non dicono altro, se non che —l’ ipoteca è 
» un diritto reale nell’ immobile, perocehè la ipoteca ri- 
» siede nella cosa, il che i romani chiamarono diritto nella 
» cosa, jus în re. — (N. 386, all'art. 2114). 
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loro opinione insegnano consisterne il primo, chi nell’ es- 
sere un diritto mobiliare, chi hell’ essere un diritto immo- 
biliare, chi nell'essere a seconda dei casi o .l’uno, o ‘1’ al- 
tro. Comincio invece dal dire, che il suo primo carattere 
conseguenziale è quello di essere inerente ai beni, ché ne 
sono gravati. Questo carattere è giustamente denominato 


conseguenziale; poiché l’ inerenza ai beni è un effetto natu- 


rale, ed inseparabile della essenza nell’ipoteca di diritto 


reale. Tutti i diritti reali hanno con sè questa proprietà. d’i- | 


nerenza, senza della quale, posti che fossero al confronto 


‘ dei dimtt personali , st troverebbero in una condizione più 


scadente, quando per l’ opposto debbono averla migliore. 


E di fatto nei diritti personali, se ancora la persona obbli- I 
gata viene ridotta alla impossibilità di dare la specie pro- . 


messa (lo che nei diritti reali equivale al caso, in cui mu- 
tino mano le cose che vi sono soggette), resta ella sempre. 


non pertanto tenuta all’ equivalente, e all’ emenda.. Ma nei. _ 
diritti reali, se mi togliete l’; inerenza alle cose che ne sono 
il soggetto, la violazione, che si attenti del diritto con far. 


mutare la cosa di possessore - - resta. senza, rimedio. lo. di 


fatto non posso riscattare la cosa mia, la quale mi è stata. .- 


usurpatà, che se posso riconvenire l’ usurpatore. Ma come 


riconvenirlo, se il mio diritto di dominio non fosse inerente | 


alle cose mie? Egli a me non tenuto di -alcuna obbligazione, 


personale mi. opporrebbe, che la eosa usurpatami ha ces: - 
sato d’ essere mia quand’ ho cessato di possederla, e quindi * 


mi rimanderebbe tanto malconcio, quanto scérnato. Invece 


la proprietà d’inerenza, che ha il mio dominio sulle mie‘ 


cose, mi mette in grado di opporgli, che non ostante la sia 


usurpazione, ed il cessato mio possesso, il diritto del mio 
dominio dura ancora in tutto il suo vigore sulla cosa da lui 
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mal posseduta, e che ciò basta a costringerlo al dovere di 
una immediata restituzione. Inerenza adunque del diritto 
ipotecario, vuole dire che l’ipoteca dura sempre a gravare 
i beni soggetti, o restino essi nelle mani del debitore, o ne 
vengano da lui per qualunque siasi causa universale, o par- 
ticolare trasmessi in altre mani: Tutti furono sempre, e sono 
«daccordo in questo. Bastava avere detto è un diritto reale: 
perché anche questa conseguenza si dovesse subito sottin- 
tendere. (Diss. im. $ 36. in fin. ) Ma pur tutti amarono 
d’insegnarlo ‘esplicitamente, e di adoperare a ciò parole 
chiarissime: — Sequitur fundum. — Datur contra posses- 
sorem. —_ Sono le parole dell’antica giurisprudenza. — Re- 

sta iner ente ai beni presso chiunque passino. — Rimane 
inerente ai medesimi nonostante il loro passaggio nei 
terzi possessori. — Quelle furono le parole del codice ita- 
lico. ( Art. 2114). Queste sono le sl della nostra legge 
($/103.). 

‘-._ $ 24. Era già chiaro, che RO io diceva di parlare 
di caratteri conseguonatali della ipoteca e del diritto che la 
| | costituisce, doveva parlare di cose necessariamente derivate 
o dalla sua natura, o dalla sua essenza, o ‘dalla sua poten- 
È ziale virtù, o dal suo fine: tutte cose esposte nella disserta-. 

zione precedente. E di fatto se avesse potuto dirsi, che l’i-_ 
‘ poteca era mobiliare, sarebbe stato, perchè essa ha l’es- 
senza di un diritto. Se avesse potuto dirsi, che è immobi- 
. liare, sarebbé stato, perchè ha l'essenza di un diritto reale, 
e la potenziale virtù di gravare unicamente dei beni immo- 
‘ bili. Sc avesse potuto dirsi, che era ora mobiliare, ora im- 
mobiliare, sarebbe stato, perchè ha la natura di accessorio, 
e le si sarebbe, voluto fare seguire la sorte del suo principa- 
le, secondo che Voggetto finale di questo fosse stato un mo- 
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bile, od un immobile. E se in fine, com’ io ho dimostrato, 
non deve attribuirvisi nè l’ uno, né l’altro carattere, ma in- 
vece tenere la questione sollevatane tutt’ affatto fuori di pro- 
posito, è appunto perché essa non ha altra natura, che quella 
di un semplice accessorio. Se poi le appartiene il carattere . 
di una durevole inerenza sopra i beni soggetti , questo non 
è, che perchè ha la essenza di un diritto reale, e la poten- 
ziale virtù di seguitare la cosa dovunque si trovi, e a chiun- 
que sia trasmessa nel frattanto, in cui dura l’ obbligazione, 
che le ha dato l’esistenza. Or bene se le appartiene l’altro , 
carattere conseguenziale, che i giuristi appellarono sin qui. 
della indivisibilità , o della individuità, non è per altro, 
come vedremo, che perchè è necessario che sia così, onde 
rispondere al suo fine di assicurare la soddisfazione del- 
l'obbligazione. Ed ecco che il carattere così detto della in- 
divisibilità è un carattere eonseguenziale del fine della }- 
poteca. o 

S 22. Ma che cosa intendono gli autori per îndivisibi- 
lità, o individuità della ipoteca? Intendono, che — sussi- 
» sta per intiero sopra tutti gli immobili, che si sono obbli- 
» gati, sopra ciascuno di tali immobili, e sopra ogni parte. 
» di essi. — Questo canone dogmatico del diritto ipotecario 
ci fu da loro tramandato nel codice francese all’art. 2114, e 
vi premisero questa regola di fondamento — L’ipoteca è 

di sua natura indivisibile. — Le altre legislazioni poste-o 
riori non si sono occupate di teorizzare su di ciò così dog- 
maticamente, e così esplicitamente dalla nostra in fuori, 
che si è appropriata per intero questa teoria, esponendola 
al $ 103 quasi con identiche parole. — Questo diritto (1 f- 
poteca ) è individuo di sua natura, sussiste per intiero so- 
pra tutti gli immobili, che vi sono sottoposti, sopra cia- 

GIOVANARDI, Sistema Ipotecario. — v. 1. y 
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scuno, e sopra una parte di essi. — Non fece dunque la 
nostra legge che sostituire 1.° alla parola — indivisibile — 


l’altra — individuo; — e in ciò disse meglio, come :ve-. 


dremo, che la legge francese: 2.°. alla espressione — im- 
. mobili che si ‘sono obbligati — l’altra — immobili che vi 
sono sottoposti —, e in ciò pure brillò di maggiore esattezza, 
e precisione: — avvegnachè anche senza ipoteca possono 


«gli immobili di uno dirsi obbligati da lui colle sue pro- 


messe, e colle sue convenzioni: 3.° all’ espressione — so- 
pra ogni parte di essi — l’altra — sopra una parte di essi —, 
e qui fu meno esatta e meno chiara della legge francese; 
perchè sebbene si comprenda che ha voluto dire lo stesso, 
pure è manifesto, che risponde meglio al concetto il dire 
— sopra ogni parte — di quello che — sopra una parte. — 
Mentre l’espressione di una parte è più atta a far credere, 
che si vuole Jimitare il diritto sopra una parte della cosa 
di quello che ad esprimere, che si vuole intenderlo esteso 
egualmente che sull’iritiero su tutte e singole le parti della 
cosa medesima. 

| $23.Fuegli giusto e doveroso di statuire, che l’ipo- 
teca dovesse ugualmente sussistere per intiero sopra tutti 
gli immobili ipotecati , Sopra ciascuno di essi singolarmen- 
te, sopra ciascuna parte di questa singolarità? Sì certamen- 
te: imperocchè sempre in tutti i casi lo reclamano indistin- 
tamente dalla scienza, e dalla legislazione potissimi motivi 
di equità: in molti casi poi, e forse nella più gran parte lo 
domandano ancòra ragioni di giustizia, e di giustizia così 
assoluta ed evidente, che risente ancora talvolta della su- 
-.prema legge di necessità. 

| S$ 24. E per vero. Il fine della ipoteca è di assicurare 
la soddisfazione della ‘obbligazione. (Diss. i. $ 13. 14.) 


— 
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Dentro questo fine generico, e principale sta naturalmente 
compreso il fine specifico, e subalterno di assicurare cotale 
soddisfacimento per la maniera che sia la più atta, ela più 
spedita possibile. Quando la legge ha voluto ipotecarid- 
mente gravare i beni di un uomo, ha certo avuto in: mira 
anche questo specifico e subalterno vantaggio di colui, al 
quale conferiva i] diritto di ipoteca. Quando l’uomo è in- 
tervenuto egli stesso col proprio fatto a procacciarsi la ga- 
ranzia di una ipoteca, bisognerebbe supporlo insensato, 
sicchè pur egli non se ne fosse prefisso l’ ottenimento. Di 
qui due conseguenze amendue chiare ed importanti. — La 
prima, che quando ab origine il concetto della legge o del- 

l’uomo fu, che al sicuro e spedito soddisfacimento dell’ ob- 
bligazione fossero necessarii (uttì uniti insieme quei beni , 
che si vollero compresi nella ipoteca, e nulla sopravviene 
ad indurre spontaneo l’uomo a prescindere-da quest’am- | 
piezza legale, o convenzionale, ‘che lo favorisce, sarebbe 
iniquo del tutto il volere mettere il creditore ipotecario-nella 
deteriore condizione di dovere sminuzzare l'esercizio della: 
sua ipoteca, e cominciare ad esempio dal fondo più pic- 
colo al più grande, dal più adattato a soddisfare 1’ obbli- 
gazione al meno adattato , e quando si trattasse di fondi 
suscettibili di una facile divisione di dovere applicare questa. 
scala alle singole parti del fondo ipotecato. — La seconda, 
che se il creditore ipotecario, o per virtù di più maturo 
consiglio, o per la sopravenienza di estrinseche migliorate 
circostanze, o perché la legge lo ha realmente favorito al . 
di là del bisogno, riconosce, che il migliore e più spedito 
modo di arrivare al suo fine è quello di esercitare l’ ipoteca 
sopra uno soltanto degli immobili ad essa soggetti , 0 sopra 
una o più parti di uno di questi o di quell’uno che è ipoté- 


LI 
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calo, non gli si deve impedire di sorta, ch'egli possa con- 
dursi a questo limitato esercizio della più ampia sua azio- 
ne, nè deve essere lecito al debitore di opporgli, che ognuna 
delle cose ipotecate deve rispondere pro rata, ed in pro- 
porzione del suo rispettivo singolare valore. — Ora come 
ad assicurare la pratica ‘applicazione della prima conse- 
guenza bisognava statuire chiaramente, che fossero pur 
anche mille i fondi ipotecati, pure in faccia all’ipoteca cessi 
costituivano un sol tutto, ed ella —sussisteva per intiero 
sopra tutto il complesso degli immobili ipotecati —, così 
ad assicurare la pratica applicazione della seconda biso- 
gnava statuire, ch’ essa compete ugualmente intiera su tutte 
le parti della cosa ipotecata; e quindi se i fondi sono più, 
sopra ciascuno di essi, come sopra tutti in complesso, e 
‘. siano poi più, o uno i fondi ipotecati, sopra ciascuna parte 
di quelli o di questo, come sopra l’intiero dei fondi, o del 
fondo stesso. + _è 
‘ $ 25. E poichè, se questo principio non fosse stato sta- 
bilito non sarebbe per questo nella generalità dei casi stata 
commessa dalla legge e dai giurisprudenti una ingiustizia, 
‘ma solamente una iniquità, così è per quello che di sopra 
dissi ($S 25), che quanto a tutti i casi indistintamente |’ ado- 
zione del principio era meramente reclamata da motivi po- 
tissimi di equità. E che poi ommettendo 0 rifiutarido il prin- 
‘cipio, di che discorriamo, non ne possa generalmente ve- 
nie una ingiustizia, la cosa è di per se ben palese. Impe- 
rocéhè solo allora ne sarebbe venuta una ingiustizia, se 
senza la sua adozione si fosse sempre contrariato, o messo a 
pericolo il fine della ipoteca, e cioè la sicurezza del soddi- 
sfacimento della obbligazione. Ora questa contraddizione 
al fine della ipoteca, o questo pericolo del suo felice riu- 
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scimento non si sarebbe mai potuto dare nè nel caso, in 
cui, esistendo una vastità strabbondante di beni ipotecati, 
si avesse voluto costringere il creditore a farne poco per 
volta, e gradatamente la singolare escussione, né nell’ altro 
caso, in cui, benchè una parte bastasse al bisogno di man- 
darlo pagato, e contento, si fosse nondimeno voluta, ch’ e- 
gli esercitasse il suo diritto sopra tutto il complesso riunito 
dei beni a lui ipotecariamente obbligati. — Li 

S 26. Ma quanto perciò è innegabile, che non in tutti. | 
i casi l’ommissione, o il rigetto di questo principio pro-. 
durrebbe una ingiustizia, ma semplicemente una iniquità, 
è altrettanto evidente, che in molti casi è proprio la giu- 
stizia, che dimanda di vederlo introdotto. La legge’ tal- 
volta riuscì appena a garantire colui, che pur volle favo- 
rire gravando d’un tratto tutti i fondi del debitore. Il ere: 
ditore non errò a tenere; che tutti quegli stabili, che a sè 
volle ipotecati, gli erano necessarii per toccare la meta, 
che si proponeva. Guai se in questi casi il nostro principio 
non si trovasse adottato! Se il creditore dovesse sminuz- 
zare, dividere l’ esercizio della sua azione, chi per lo meno 
sà quando finirebbe ad essere soddisfatto. | 

Una piccola proprietà ipotecata può dopo essere smem- 
brata in molte parti dal suo possessore. Se tutti questi smem- 
bramenti dovessero avere la conseguenza, che l'esercizio 
della ipoteca non fosse più unico, ma si moltiplicasse-in 
ragione degli smembramenti avvenuti, sarebbe lo stesso 
che condannare il creditore ‘ipotecario .0 a perdere tutto, 
o a perdere certamente ‘una parte del suo diritto, che na- 
turalmente rimarrebbe assorbito dall’evidente dispendio dei 
molteplici occorrenti giudizi. Qui pertanto si può dire, che - 
non è solo giustizia che reclami l'adozione del nostro prin- 
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cipio, ma'una legge superiore alla giustizia stessa fuoila 
della necessità. i 
827. Ma andiamo alla seconda parte da nostro prin- 
cipio. 
Il creditore ha già riscosso una porzione del suo avere, 
forse la maggiore. Se il suo avere originario fosse stato 
‘quello della giornata , egli non avrebbe voluto tanti fondi 
in ipoteca: gliene avrebbe bastato una parte: forse uno 
solo: forse il più piccolo: forse una parte di questo. -Ripu- 
gnerebbe perciò direttamente alla sua volontà, alla causa 
costituzionale del suo diritto, che fosse nondimeno costretto 
ad esercitare la sua ipoteca sopra tutte e singole le cose, 
che vi volle in origine sottoposte. Giustizia pertanto ri- 
chiede, che senza perderne veruna sino al totale soddisfa- 
‘cimento, egli possa dirigere l’azione a piacimento sopra 
qualunque parte di esse. I 
Se non che vi ha un caso più ovvio, e più stringente 
che questo. Il-debitore trasmette in altrui i fondi, che ha 
ipotecati. II dì dell’ esèrcizio della sua azione il creditore si 
trova con dieci, con venti possessori delle terre, che gli 
sono dall’ipoteca obbligate. Egli aveva contrattato con un 
solo, ea rigore di ragione aveva diritto di rimanere sempre 
petto a petto con un solo. Prevalgano pure considerazioni 
economico-politiche (diss. m $ 10) a volere, che questo 


| © rigore non sia osservato: L’ ipoteca quindi-non valga ad 


impedire la trasmissibilità con pieno effetto delle cose i- 
| potecate in terze mani. Ma giustizia richiede, che ciò 
sia col minor danno, col minor incomodo, col minor 
dispendio del -ereditore, che vi ha acquistato sopra in 
. .precedenza l’ipotecario diritto. Dunque se una parte sola 

dei fondi di cotesti tanti nuovi possessori basterà a soddis- 


) 
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farlo; se avesse la fortuna, che il possesso di uno solo di 
costoro gli bastasse; se il valore d’.affezione, che una parte si 
della proprietà ipotecata passando in un terzo avesse acqui- 
stato, gli schiudesse il mezzo ad una inaspettata risorsa, 
egli debbe avere il diritto di limitarsi a questo possessore, 
a a quelli, come se ognuno dì loro possedesse l’ intiero. Nè - 
alcuno dei successori del suo debitore deve potere contro- 
porgli di essere meramente tenuto pro-rata, e che per il 
restante si rivolga ” altri compossessori dei beni a lui 
ipotecati. i‘ 

$ 28. Pochi altri principii adunque possono sperare È 
come questo una giustificazione così chiara, e così. piena. 
Ed io non cesserò mai di meravigliare, ehe vi siano stati 
giureconsulti di grande vaglia, alla testa dei quali Toullier, 
i quali riguardandolo come una delle tante derivazioni della 
distinzione delle obbligazioni divisibili, e non divisibili, 
che essi non ammettono, lo sono venuti oppugnando come 
una ASTRAZIONE CHE appena compatibile nelle discus- 
sioni della scienza AVREBBE .DOVUTO ESSERE RIGET- 
TATA DA UN CODICE. . 

8:29. Bisogna però essere giusti anche con cotesti 
giureconsulti. Chè forse eglino non sì sarebbero spinti 
tant’ oltre, se la legge stessa, e gli. ostinati difensori come 
delle sue bellezze, così delle sue imperfezioni, non aves- 
sero peccato anch'essi, vuoi di eccesso nel modo di fer-. 
mare il principio, vuoi d’improprietà così fatta di linguag- 
gio nell’ esporlo, che se dovessimo stare alle parole, donde 
ci è tramandato, anzichè richiamarcene alla sua verità so- 
stanziale , non ne ricaveremo già quello, ch” esso vale real- 
mente, ma sibbene una cosa tutt’ affatto differente. 


N 
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$ 00. Ma quale è l’ eccesso, di che peccarono i giure- 
consulti nel modo di stabilire il principio della indivisibi- 
lità del diritto d’ ipoteca ? Fu quello di dire, che era —in- 


divisibile di sua natura. — Lasciamo da parte la que- 


- stione generale, se le obbligazioni siano tutte divisibili , 0 
no; se per lo meno lo siano sempre quelle, che consistono 
nel dare, mentre poi non lo siano mai quelle, che consi- 
stono nel fare. Il trattare coteste questioni per me sarebbe 
di pompa, e non più. lo voglio ammettere, che vi siano 
delle obbligazioni divisibili, e delle altre indivisibili. Voglio 
supporre, che .di qualche maniera possa ancora arrivarsi 
a statuire l’ indivisibilità della obbligazione ipotecaria. Ma 
come dire, che è indivisibile DI SUA NATURA? Questo è un 
° errore. La sua natura, |’ ho detto nella dissertazione prece- 
dente , è quella di un accessorio. Di un accessorio, l’ ho 
| mostrato di sopra ($ 18), che s’ identifica a coesistere nel 
suo principale. Se dunque il principale è divisibile, anche 
l’accessorio bisogna, che lo sia. Ora vi siano pure delle ob- 
. bligazioni indivisibili; ve ne saranno però sempre delle di - 
. visibili. E per queste come evitare di dire l’ opposito dì 
‘ quello che è stato statuito, e cioè, che DI SUA NATURA la 
ipoteca, che vi accede, è perfettamente divisibile? Nè que- 
sto vero si limita ad essere ‘una mera astrattezza, cosicchè 
nel caso concreto, o non sì sapesse poi come attuarla, o 
fosse sommamente difficile. Nulla per lo contrario di più 
certo in fatto, che la divisione materiale dell’ ipoteca; nulla 
di più facile che l’ eseguirla. | 
Nulla di più certo che la materiale divisione; perchè 
come sono tra di loro distinti, e divisi, e talvolta ancora 
l'uno dall’altro distantissimi i foridi ipotecati, così è neces- 
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sario, che l’ipoteca ad essi sovraimposta risenta ancora 
materialmente una tale divisione. | 

‘ Nulla di più facile che l’eseguirla: imperocchè prima- 
mente l’ipoteca dovendo sempre avere un valore certo e de- 
- terminato, e la legge statuendo i modi, onde pure possono: 
averlo gli immobili ipotecati, o potendovelo dare i contra- 
enti, il riparto del gravame ipotecario sopra i singoli capi 
di questi, o le singole loro parti riducesi il più delle volte 
a tanta facilità quanta può averne la materialità aritmetica 
di un semplicissimo calcolo. Cneo ad esempio ebbe in ipo- 
teca per & 800 quattro fondi di Pubblio, ognuno dei quali 
rimane per legge, o per convenzione valutato © 1000. An- 
dati questi quattro fondi in quattro mani distinte, o rima- 
nendo ancora tutti quattro presso di un solo, l’ipoteca è 
subito divisa, ogniqualvolta sopra ognuno di questi sia li- 
mitata a poter essere esercitata pet un quarto soltanto del’ 
suo valore (® 200 cioè per ogni fondo). In secondo luogo, 
prescindendo ancora da ciò, la facilità della divisione della 
ipoteca è creata in moltissimi casi dalla ben facile materiale - 
divisione del principale, a cui è accessorio. Muore ad e- 
sempio un debitore, la cui generalità fondiaria è Ipotecata 
ad un suo creditore, e lascia sei eredi 1 in parti uguali. Que- 
Sti se ne ripartono I fondi in sei uguali porzioni, e si indos- 
sano ognuno una sesta parte di quel debito. L’ ipoteca è su- 
bito divisa tutte le volte, che contro i singoli eredi sia limi- 
tata ad essere esercitata per quella virile del debito, ché 0> 
gnuno di loro si è indossata. A petto. di tanta evidenza, 
come dire, che la ipoteca è DI SUA NATURA indivisibile. 
Come anzi non dire, che è DI SUA NATURA divisibilissima, 
e che fino. ab origine si divide in quelle medesime parti ji 
ae ha il tutto, su cui è costituita? 


A 
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$ 31. Spinael riconosce questa santa, ma dice, che 
— ildiritto d’ipoteca è solo divisibile per essenza. — Quanto 
alla sua natura insegna pur esso, che — è indivisibile; 
» donde emerge (soggiunge), che le parti possono dero- 
.» garvi colle loro convenzioni. — Ma secondo me Spinael 
non ha bene ‘considerato a questo luogo, che cosa voglia 
dire — natura della ipoteca. — Del resto, se nella ipoteca 
| potesse puressere indivisibilità, sarebbe anzi per la sua es- 
senza; poichè alla fin fine la sua essenza è quella di un di- 
ritto. E il diritto come cosa astratta ed incorporea ha quasi, 
direbbesi, dello spirituale, e quindi dell’ indivisibile. Con- 
vengo però con Spinael, che anche nella sua essenza l’ ipo- 
, teca nonè indivisibile. Perocchè, per quantunque il diritto 
in sè stesso sia astratto, ed incorporeo, pure a noi è sem- 
‘ pre possibile, ed.anzi necessario di tradurcelo ad una ma- 
terialità rappresentativa sia di lui che delle sue conseguenze. 
Ed è poi in questa materialità, che ne concepiamo non solo 
la'divisibilità, ma ne attuiamo la divisione. Il credito è un 
diritto : come tale è astratto e incorporeo. Eppure abbiamo 
il chirografo, il titolo, che ce lo rappresenta material- 
mente. Non lo concepiamo appena in sè stesso, che subito 
concepiamo pur anche la possibilità di cederne una, o più 
parti, e di ritenerne il rimanente, nel che sta apertamente 
la divisibilità del diritto di credito. Che se poi attuiamo 
questa parziale cessione, e rispettiva ritenzione del nostro 
‘credito, è allora, che ne compiamo perfettamente, e mate- 
rialmente la divisione. Riconosciuta questa divisibilità nel- 
l'essenza, bisogna riconoscerla anche nella natura: la quale 
‘non essendo altro che'il modo di essere di una cosa, non 
| può fare, che la cosa sia diversa da quello che è. E se ciò 


in n genere è sempre vero, tanto più poi lo è nella nostra spe- 
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cie. Imperocchè da una parte l’ipoteca compete sopra cose, 
che sono divisibili, e perciò non può non seguirne la divi- 
sione che ne avvenga: dall’altra il modo di essere del diritto 
d’ipoteca essendo puramente quello di accedere ad un prin- 
cipale, tutte le volte, che questo è divisibile, bisogna an- 
cora, ch’esso pure lo sia. lo credo pertanto, che Spinael a 
questo luogo abbia confuso la natura della ipoteca colla 
causa, onde la‘ medesima può avere nascimento. Mi auto- 
rizza egli stesso a redarguirlo di questa confusione, quando 
mi soggiunge — emergere dal suo insegnamento, che le 
» parti possono derogare all’ essenziale divisibilità- della 
» ipoteca colle loro convenzioni. — Il quale suo discorso > 
equivale al dire, che per la causa medesima, onde la indi- 
visibilità è stabilita, così essa può essere tolta di mezzo. Ma 
se questo è quello, che ha voluto dire Spinael, come credo, 
che ragionevolmente dubitare non se ne possa, la sbagliò . 
egli grandemente, quando disse, che la indivisibilità del 
diritto d’ipoteca era cosa della sua natura. Doveva dire in- 
vece, che la indivisibilità della ipoteca può benissimo deri- 
vare dalla causa, onde rimane costituita. 

$ 32. Egli è per questo, che credo essere. meritevoli 
di assai lode coloro, i quali si fecero ad insegnare, che la 
indivisibità della ipoteca era tutta una creazione della legge, 
e perciò la chiamarono una caratteristica legale, c non na- 
turale dell’ ipotecario diritto. E se la legge francese invece 
di imposturare, che l’ipoteca — è indivisibile di. sua na- 
tura, — avesse detto, che l’ ipoteca — è indivisibile per 
legge, — lo stimo, che non si sarebbero levate tante voci a 
contraddire la verità logica e naturale di questo principio: 
ma puramente si sarebbero cercati da tutti i motìvi, onde 
poteva esserne giustificata l’ introduzione, e vi avrebbero 
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forse ancora applaudito quelli medesimi, che per amore 
alla, teoria della divisibilità di tutte le obbligazioni, di 
tutte le cose, di tuttii diritti, sono come i nemici nati della 
statuita indivisibilità ipotecaria. Del resto poi la legge ha 
parlato con tanta chiarezza nello stabilire le conseguenze 
di questa voluta indivisibilità , che nessuno muove contesa, 
‘ che in fatto, e per quegli effetti, che la legge ha contem- 
plati, la ipoteca’ non sia nel mondo pratico legale indivi- 
sibile. Quello pertanto , che potrebbe essere compatibile 
colla sua essenza e colla sua natura, da quello che per op- 
posito la legge non ha voluto che sia, benissimo sepa- 
rando e distinguendo, i più sagaci ed imparziali fra gli 
scrittori di. quest’argomento conchiudono, direi quasi, con 
"questa formola: — che cioè l’ipoteca, per quantunque di- 
visibile per essenza e per natura, pure di fatto per volontà 
della legge non si divide. — La quale formola, che per 
chi non si curi emendare il linguaggio improprio della 
legge, è subito da accettare come benissimo concepita, e 
piena di verità, e di esattezza, mi conduce spontanea a ri- 
petere quella giusta lode, che già feci più sopra ($ 22) 
alla legge Pontificia, la quale invece di dire — il diritto 
| d’ipoteca indivisibile — lo disse — individuo. — Chè ap- 
- punto individuo è quello, che benchè divisibile, pure per 
una tale, o tal altra ragione non si divide, mentre indivi- 
sibile è ciò, che anche volendolo dividere. non è capace 
a potere essere diviso. 

° $ 35. Ma dissi, che la formola, a cuì riducevasi la 
conchiusione de’ più assennati fra gli scrittori di questo ar- 
gomento, era da accettare solamente da cui non si curasse 
emondare il linguaggio improprio, che è stato adoperato 
nella esposizione del principio. Imperocchè come già di so- 
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pra avvertii ($ 29) la legge, ed appresso a' lei gli scrittori, 
hanno parlato così impropriamente, che sc non ci fossimo 
scostati dal significato letterale delle parole, e procacciato 
da noi medesimi d'intendere quello, che ne hanno voluto 
dire, avremmo dovuto ricavarne una sentenza tutt’affatto 
differente da quella, ch’ essi ci hanno voluto tramandare. E 
valga il vero. - I i 

lo sono troppo certo, che al punto, in che siamo arri- 
vati, ciascuno dei miei leggitori si è già perfettamente avve- 
duto, che il principio discorso sin qui non attiene vera- 
mente ‘ad altro che a questo di determinare, che l'esercizio 
della ipoteca da parte del creditore non sì scinde per quan- 
tunque le cose ipotecate siano molteplici, e sopra una parte. 
soltanto di esse si voglia esercitare il diritto ipotecario, o 
‘per quantunque le cose ipotecate cessino di appartenere 
soltanto ad uno, e si dividano in più mani. Ora a questa i- 
dea non corrispondono di sorta le parole con cui la legge, 
ed appresso a lei gli scrittori si sono fatti ad esprimerla. 
Chè indivisibilità, o individuità della ipoteca vuole dire, 
| che l’ipoteca o non è passibile di divisione, o non si divi- . 
de, perchè non si vuole divisa. Ma non esprime altrimenti 
ciò, che si è voluto dire, e cioè, che per quantunque sia 
impossibile l'impedire di fatto, che l’ipoteca non resti di- 
visa, pure per virtù d'un principio, o d’una finzione le- 
gale, il suo esercizio è sempre complesso, e non scisso, 
istessamente che se ogni divisione della ipoteca fosse im- 
possibile sia da prima, che poi. | 

$ 34. Sì: è impossibile impedire di fatto, che la ipoteca 
resti divisa. Perchè quando la cosa ipotecata ha più parti . 
necessariamente ella si divide tra le parti stesse della cosa, 
che va a gravare. Nessuna umana potenza può impedire que- 
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sto fatto, che ha la sua causa nelle leggi assegnate dal crea- 


tore alla natura. Del pari quando un credito ipotecario è. 


diviso fra i più, io sfido qualunque umana potenza a impe- 
dire, che non resti divisa ancora l’ ipoteca fra le diverse per- 
sone, che il credito ipotecario si sono spartito. Quando in 


fine le cose ipotecate sono andate in mani diverse, o di una ‘ 


. Sola sono state fatte più parti, sfido di nuovo qualunque u- 
mana potenza ad impedire, che la ipoteca non abbia subito 
anch'essa insieme al fondo ipotecato una materiale divi- 
sione. Ma questa divisione, che di diritto e di fatto è Impos- 
sibile ad impedire che avvenga, può benissimo dalla legge 
volersi senza effetto o in tutto, ‘o in parte. Può benissimo 
volere la legge, come .in realtà lo ha voluto, che ciò non- 
dimeno il diritto di esercitare l’ipoteca competa, come se 
la divisione non fosse mai stata possibile, o se possibile 
non fosse mai avvenuta; come se la parte fosse lo stesso 
che il tutto; come se il tutto , che si divise dipoi, risiedes- 
se ancora concentrato, e complesso in una sola ed unica 
mano. Ma quando la legge mi vuole dire questo, non mi 
ha da dire, che l’ipoteca è indivisibile, o individua. Mi 
ha invece da dire, che non ostante la sua divisibilità, e la 
sua dividuità, ed anzi la sua inevitabile materiale divisione, 


il suo esercizio è sempre inscindibile per il suo intiero va- 


‘lore sulle singole parti delle cose ipotecate come sul tutto. 
Se la' legge avesse parlato così, o gli- scrittori si fossero 
levati in-massa a domandare, che il linguaggio della legge 
fosse stato emendato, tutte queste questioni o non sareb- 
bero nate, o da gran tempo sarebbero uscite dal mondo le- 
gale. Perchè questo finalmente accada, ne do io per primo 
l’esempio; e ricusando di denominare il secondo carattere 
conseguenziale della ipoteca — indivisibilità o indivi- 
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duità — ,lo chiamo senz’ altro — înscindibilità sii esér- 
cizio del diritto ipotecario. — 

‘ $ 35. Questa inscindibilità di esercizio è feconda di 
parecchie interessantissime conseguenze. Esse possono ri- 
dursi a sei. : 

Si è la prima, che il creditore può riv in l'eserci-. 
zio intiero del suo diritto contro tutti i fondi ipotecati AD 
UN TEMPO, o contro tutte e singole le loro parti, tuttochè 
quelli, o queste si trovino ad essere passati in più mani, 
o la divisione di queste sia sopravvenuta alla costituzione 
della sua ipoteca. Per conseguente nessuno dei ‘possessori 
o di detti fondi, o di dette parti può opporgli utilmente, 
ch’egli debba tenersi ad una graduale o progressiva escus- 
sione dell’ ipotecario suo pegno a seconda sia della proba- 
bilità, onde una sola delle proprietà ipotecate, o delle sue 
parti potrebbe soddisfarlo, sia della data più antica, o mo- 
derna, ond’ebbe luogo il passaggio dei beni ipotecati nella 
mano dei terzi. Da 

Si è la seconda, che il creditore, senza punto curarsi 
della maggiore estensione, di che gode la sua ipoteca, può 
rivolgere l'esercizio intero del suo diritto contro quello dei 
fondi ipotecati, o contro quella qualunque parte singolare 
di ciascuno di essi, che più gli talenta di escutere. Per con- 
seguente, dove i possessori delle cose ipotecate siano più, 
nessuno di loro può opporgli utilmente o di perseguitarli 
tutttad un tempo, o pro-rata, ol’ uno piuttosto che l’altro. 
Come del pari il possessore di una o più delle cose ipote- 
cate, provocato in giudizio per una parte soltanto di quella, 
o di queste, non può opporgli utilmente, che debba invece 
perseguitarlo per il solido intiero di ciò che possiede. 
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St è la terza, che la perenzione parziale della cosa 
ipotecata potrà ben dannificare il-creditore, in quanto che 
il valore della parte non deperita potrebbe non essere atto 
a soddisfargli l’intiero; ma per quanto concerne all’ ipote- 
cario diritto non lo falcidia di sorta, avvegnacchè la parte 
rimasta ne sia colpita ugualmente di quello che ne sia col- 
pito l’ inticro. 

Si è la quarta, che la divisione del credito legalmente, 
o convenzionalmente operata non limita i parziali propri- 
etarii del credito ad esercitare il loro diritto d’ ipoteca sol- 
tanto sopra una parte proporzionale dei beni, che sono ipo- 
tecati per il debito intiero; ma ciascuno di essi domanda il 


suo quoto coll’azione ipotecaria sulla totalità dei beni me- 


desimi istessamente che se invece di un quoto fosse ognuno 
di loro creditore dell’ intiero. 

In analogia a questa la quinta conseguenza si è, che 
per quantunque il credito, e rispettivo debito ipotecario 
siasi diminuito o per parziale soddisfazione eseguitane, o 
per qualch’ altra legittima sopravvenutane ragione, pure 
il creditore non può essere domandato di togliere la sua 
ipoteca da qualcuna delle cose ipotecate, o da qualche lor 
‘parte; ma sinchè non è stato pagato per intiero, la sua 
ipoteca non deve essere ridotta, onde al momento di do- 
verla esercitare anche per una parte solo del suo avere, 
si verifichi per lui, che ne ha conservato non scisso e non 
scindibile l’intiero esercizio. | 
«Quale sia la sesta, e che cosa vi appartenga lo dirò 
nella prima parte della dissertazione successiva. — 
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PROSEGUE IL DISCORSO SULLE CONSEGUENZE DELLA inscindibilità 
dell’ esercizio DEL DIRITTO IPOTECARIO. ci A 


CHE COSA ERA DI COTESTA înscindibilità NEL DIRITTO ANTICO? 


SE NE PRENDE OCCASIONE DI PROPORRE, E RISOLVERE | 
ALCUNE QUESTIONI RELATIVE AI-S$ 83, n. 4, 87, 97, 98, E 101 se 
* DELLA LEGGE PONTIFICIA. 


SI TERMINA PARLANDO, SE E.COME POSSA, O DEBBA ESSERE FATTA 
ECCEZIONE AL PRINCIPIO DELLA înscindibilità — PARLASI 
A QUESTO PROPOSITO DELL’ ECCEZIONE dell’ ordine, 
o dell’ escussibne. ‘ s È da 


« 
i. a 


S 1. La sesta conseguenza della inscindibilità dell’e- | 
sercizio del diritto ipotecario consiste in questo: che la di- ‘ a 
visione del debito legalmente, o convenzionalmente operata .. 
non fornisce titolo a veruno dei divenuti parziali debitori 3 | 
o dei loro terzi possessori & potere limitare l’ azione del cre- 
ditore sui beni ipotecati a loro pervenuti dentro i confini 
della virile, ond’essi restano per virtù della divisione del a 
debito personalmente. tenuti. . . si O 

$ 2. Nessuna meraviglia di quest’ ultima conseguen- i 
za, alloraché la.divisione è Coavegzionale: Imperocché i in 
questo caso il creditore non è tenuto a riconoscere la, c #° 
divisione, e perciò tanto meno debbe essere costretto a î 


scindere proporzionalmente l’ esercizio della sua ipoteca. 
GIOVANANDI, Sistema Ipotecarto. - — 0. 1. 10. 
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‘ La meraviglia. può nascere, allora ‘che la divisione del 


> alebito è legale: e cioè. non solo voluta dalla legge, ma 


.. voluta. per mode , che il creditore non può disconoscerla, 
‘ed è suo malgrado costretto a patire la divisione della sua 
azione priscipale personale di credito. Come mai può stare, 
che. ancora in quèsto caso resti inscindibile 1° esercizio 
della ipoteca, ossia dell’azione ipotecaria? 

_‘$3. Vede ognuno, che questo discorso si riferisce al 
‘caso di più coeredi di urì unico debitore, a cadauno dei 
quali (se ne levate il caso — în opere civitatis faciendo — 
. contemplato nella LZ. 141 $ 23 /f. de leg.) non è lecito altri- 
menti di chiedere il solido coll’azione personale del credito, 
ma sibbene fa mestieri limitarsi a domandarli ciascuno della 
loro virile ereditaria. Se però il creditore si trova ad eser- 
citare l’azione ipotecaria competente al suo credito, egli 
non è più tenuto a rispettare questa divisione, e anche ad 
“uno solo dei coeredì possessore dei fondi, o del fondo ipo- 


: tecato, o di qualche, loro parte non richiede solo legitti- 
—_mamente la sua virile, ma bensi ancora la virile di tutti gli 


| altri; o di qualcuno degli altri, e ‘tioè l’intiero, o quanto 
oltre alla virile di colui, al cfrale esso si indirizza, esso 
vuole domandare. ; 
| «SA. Né in ciò è alcuna nina contraddizione 
della legge. Tutto resta spiegato dalla ragione, onde nasce, 
che l’azione personale si vuole dalla ‘legge divisa, e la quale 
‘ ragione non si verifica punto in rispetto all’ azione della i- 
poteca. L'azione personale non può competere che contro 
colui, il quale sì è obluligato, e naturalmente dentro i con- 
fini della emessa obbligazione. Ora supposto, che si sia nel 
caso di una ‘eredità, o vi- è stata adizione della medesima 
semplice, o beneficiata, o si è ancora nei termini di quel- 


‘ 
Ù 
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l’interregno, durante .il quale- l'erede tuttavia. indegiso, 0 n: 
di astenersene, o di ripudiarla, ‘0 di farne adizione, non. 

ha ancora deliberato. In questo setondo caso egli non può | 
essere convenuto per alcuna obbligazione personale sua. 


propria (ché nessuna ne ha emessa }; na. puramente if 
rappresentanza del suo autore. E se larrappresentanza del 


suo autore dev’ essere la base dell’azione, certo questa non. 


potrà estendersi al di là della rappresentanza . che tiene, e 


che il suo autore, 0 la legge hanno voluto, ch’ègli avesse I 


di lui. Pertanto se per legge io sono coerede di mio * patlré 


per una terza parte soltanto, o per wma terza parte soltanto 
il defunto debitore mi ha istituito, 10 non lo rappresento che” 


per questa terza parte, e dentro questo solo confine io pe- 
trò essere dal creditore ereditario convenuto come rappre- 


sentante del suo debitore a pagarlo. Nel. primo caso poi la 


legge non declina già da questo stesso principio, mentre 
ancora nell’ erede, che ha adito, essa seguita a non vedere 
che un rappresentante del debitore, una aqpfinuazione della 


persona del defunto, né ravvisa in lui doveri, odiritti, mag-. 


giori, o minori, migliori, o deteriori.di quello, ch'egli sì 


avesse. Ma rafforza, per così dire, l’ argomento di un nuovo 


sostegno. Ved’ella cioè nell’adizione dell’ erede una impli- 
cita dichiarazione di lui, ond’egli si obbliga verso i credi- 
tori ereditari a pagarli dentro le forze dell’ eredità nel caso 


dell’adizione beneficiata, o anche del proprio nel caso del- . - 


. l’adizione semplice. Di questa implicita dichiarazione ella 
forma un quasi contratto , e da questo quasi contratto ri- 
cava un’azione nuova non tanto utile, «quanto diretta , per 
virtù della quale il creditore conviene personalmente I é- 
.rede, o gli eredi. Ma poichè è naturale, che se-1° erede non 


è universale, ma în re certa, o per quota, esso colla sua I 


RM, Pa © e DISSERTAZIONE,.V. 
I  adizione non,xt più oltre nè attivamente, nè passivamente 
«di quello che sia la cosa certa, 0 il quoto, in cui è istituito, 
00 dalla Jegge chiamato, così è naturale ancora, che questo 
stesso confine nion possa essere sorpassato dall'azione per- 
sonale, che per cagione del suo quasi contratto il creditore 
‘ereditario ha contro di lui acquistato. | 
i -$ 3. Ma l’ipoteca, e la conseguente azione sono del 
‘tutto. estranes,a questi principii, e alla loro doverosa appli- 
“cazione. .I] credhore per esércitarle non cerca, e non ha bi- 
| sogno di cercare il'rappresentante del suo debitore. Non 
gli interessa, nè può interessargli, che l'eredità sia stata 
adita con, o senza il beneficio dell’ inventario: non che sia 
ancora in sospeso: non che sia divenuta giacente. Esso non 
ha invece bisogno che del fondo a lui ipotecato, e del suo 
possessore. Questo egli cerca, e non ha punto mestieri che 
il medesimo sia 0 non sia verso di lui obbligato. Sia quindi 
n | semplicemente tale, o alla sua qualità di possessore con- 
i giunga ancora VT altra di essere personalmente tenuto per 
una porzione del debito o per modo di rappresentanza, o 
per-virtù di quasi comtfatto a lui è indifferente. Esso lo con- 
vienè per il solido, perchè non è a lui che chiede, ma al fon- 
do da lui posseduto, e che deve rispondergli come dell’ in- 
tiero, così delle singole virili, di che il credito si compone. 
$ 6. Vicne spontanea e naturale, come nulla meglio, 
| la curiosità di domandare a questo luogo, se coteste cose 
- ragionate sin qui procedevano anche in antico per eguale 
i maniera, o se il principio della inscindibilità dell’esercizio 
del diritto ipotecario è una introduzione della nuova giuris- 
prudenza, e legislazione ipotecaria. Il soddisfare a questa 
ricerca è cosa assai facile. Bisogna però distinguere la teo- 
ria dall'atto pratico ,.il fatto dal diritto. 0 sn 
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:.$ 7. In atto pratico, e quanto al fatto |’ inscindibilità | 
dell’esercizio della nostra azione era pure osservata dalla | 
giurisprudenza del romano diritto. Pel caso testè discorso 
della divisione legale del’ debito, che pure è quello, onde. 
in certo modo maggiore rilevasi la forza, ed .il rigore 
del principio, ce ne fanno fede gti Augusti (Diocleziano 
e Massimiano) nella /. 2. Cod. Sî unus ex plur. hae- 
red., in cui è evidentissimamente statuita la scindibilitàdel- . 
l’esercizio della relativa azione personale, e l’ inseindibilità 
dell’esercizio della relativa azione ipotecari ja. — ivi — Agtio 
quidem personalis inter haeredes pro: siigulis portionibus 
quaesita scinditur: pignoris autem jure moltis obligatis re-. 
bus, quas diversi possident, cum ejus vindicatio non per- ! 
sonam obliget, sed rem sequatur, qui possidentes nòn pro 
modo singularum rerum substantiae IO sed in 
solidum, ut vel totum debitum reddanf; vel ei i quod defi- 
nent cedant. — Cosicché Saliceto rubricatid&tr logge disse 
così: — sebbene l’ azione personale si divide pro--rata 
» fra gli eredi del debitore, non però è così dell’ipotecaria; 
» ma ciascuno dei coeredì si conviene con questa perle cose. 
» da lui possedute. — E meglio Viviano nella glossa for- 
mandone un caso c’ insegnò così: — Se Tizio debitore di 
» Sempronio muore lasciando più eredi, l’azione personale, | 
» onde Tizio era tenuto, sì divide fra-gli eredi per modo, 
» che ciascuno si conviene per la sua porzione, ma se uno 
» di loro possiede il pegatò, questo solo si conviene pel so- 
» lido coll’azione del pegno. — 
$ 8. Vero è, che nella posteriore L. 1. $ ult. în om- 
nibus Cod. Commun. déieg. et fideicom. trovasi statuito 
un principio del tutto opposto. Ma bgn fmale si avviserebbe 
qualunque, cui questa legge paresse una deroga, anzichè 
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una ‘eccezione alla precedente. Questa no xe posteriore ela 
celebrata costituzione di fsiustiniano, per cui esso prima 


È, tolse fa varietà delle conseguenze, che sin allora soleva ap- 


plicarsi alla diversa maniera, onde si ordinavano i legati, 


‘’ e poi per tutti i legati, comunque fossero fatti, assegnò a 


richiederlbtfe azioni: una personale, detta anche testamen- 
taria,le altre due reali, e cioè la vindicatoria, e la ipo- 
| tecazta. Or berie in questa sua costituzione l’ imperatore sta- 
tui ancora, che i i legatari non potessero esercitare l’azione 
ipotecaria eontro ‘i singoli eredi per il solido, ma sola- 
“mente in tanto, in quanto essi potrebbero essere tenuti del 
legato coll’azione personale. — ivi—In omnibus autem 
hujusmodi casibus in tantum et hypothecaria unumquem- 
| quetonveniri volumus, in quantum personalis actio adver- 
— sus eum compelit. — Questo stesso modo di disporre, che 
iustiniand teneva, € cioè di premettere alla sua disposi- 
| zione il limitgtivo, significantissimo — autem —, mostrava 
‘ ben chiaro, com’esso dopo avere concessa l’ipoteca ai le- 


“. gatari comprendeva di subito, che eglino di quest’ azione 


‘ forniti, avrebbero potuto rivelgersi ai possessi dei singoli co- 
eredi per conseguirne il solido degli avuti legati. E appunto 
perchè in questo caso nol voleva, —in omnibus ‘autem 
hujusmodi casibus — conchiudeva, che l'esercizio dell’a- 
zione ipotecaria dovesse anch’ esso per la virile dividersi. 
Nè mancò la glossa alla parola —in omnibus — farcene 
pronta avvertenza: insegnandoci ; che in quest’ ordinamento 
di legge era costituito un gius speciale, anzi un unico caso 
di eccezione alla regola generale portata dalla 2. 2. Cod. Si 
unus ex plur. haered. — ivi — Nota legatarium agere hy- 
pothecarie contra aegedes legantis pro rata , non în soli- 
dum, quod est speciale... Regulariter contra (ut) infra Si 


“. anus ex-plurib. haered. — 
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__ $ 9. Sono pure stravaganti e singolari gli umani in- 
gegni. Questa parte della legge di Giustiniano meritava cen- > — 
sura, perchè poteva finire a riuscire improvvida e impru- 
dente. Pure non è mancato chi ha detto che avrebbe faito 
duopo di estenderla. Che anzi avrebbe voluto guardarla . 
come una deroga aperta alla legge, che più di due secoli 
innanzi Diocleziano, e Massimiano avevano sanzionato. Fu 
detto esservi per farlo un’analogia generica di causa e di I 
ragione. Se poi anzi la divisione dei debiti non fosse tanto 
l’opera della legge e degli eredi, quanto l’effetto di una 
predisposizione del testatore, fu soggiunto concorrere allora 
una perfetta identità di motivi, e dovere la volontà dell’uo: 
mo conseguire in tutti due i casi il medesimo effetto. Ma 
erravasi chiaramente in questo, non avvisando, che la dif- 
ferenza dei due casi è infinita. Nel caso in fatti di una ipo- 
teca già costituita dal debitore al suo creditore non inter- 
viene alla sua costituzione il solo consenso del debitore, 
ma quello ancora del creditore; e questo il più delle volte, 
anzi generalmente parlando, ne presta un esatto e pieno 
correspettivo. Oltre a ciò in questo caso l’ipoteca all’ atto, 
in che il debitore viene a cessare di vita, non è più un di- 
ritto, come con barbarismo dicono, querendo , ma un di- 
ritto quesito. Per l'una ragione e l’altra adunque non gli. | 
si può fare novazione, senza che intervenga il consenso del 
creditore; e fu perciò con esimia giustizia, che la leg gge se-. 
conda suddetta mantenne ferma la inscindibilità originaria 
del diritto ipotecario nonostante la necessaria divisione pro: 
virili dell’azione personale. Nel caso all’ opposto dell’ ipo- 
teca consentita dalla legge al legatario, trattasi di causa 
gratuita da parte di colui che l’ottiene, onde come non si © 
potrebbe lagnare, se non gli fosse data, così non debbe la- 
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“ gnarsi, clie gli venga data sub modo; trattasi ch’ egli non 


è chiamato a prendere parte, nè a dare consenso alcuno 


‘ nell’atto di'ultima liberalità, da cui essa si vuole fare deri- 


vare; trattasi di un diritto, che non essendo ancora quesito, 
può senza ingiustizia essere assoggettato a delle limitazioni 
per quando avvenga di acquistarlo; trattasi in fine di una 


‘ ipoleca che non l’uomo procaccia a sè stesso, ma di che lo 

«dona la legge, arbitra e disponitrice indipendente e supre- 

‘ma come di dire o non dare i suoi favori, così di dispen- 
‘ sarli più, o meno estesi, più, o meno limitati. 


$ 10. Fermo pertarito che la legge di Giustiniano debbe 


‘ tenersi circoscritta alla sola eccezione, che ne forma l’ 0g- 


getto, è d’altronde da non mettere in dubbio, ch’essa è 
meritevole di. molta censura. lo ora non cerco quello, che 
esaminerò altrove, e cioè, se sia bene consentire per legge 


al legatari una.generale ipoteca sui beni della successione, 


ma dico, che allora quando si voglia ad essi concedere non 
si debbe fare per modo, che possa poi eludersi con facilità. 
Ora la legge di Giustiniano fomenta apertissimamente que- 
sto pericolo. Imperocchè un concerto qualunque dei coe- 
redi, onde in uno solo di essi si concentrino le cose tutte 


‘della eredità utilmente ipotecabili, riduce in meno di quello 
| che occorra per dirlo alla quota virile di un solo tutto il be- 


neficio dell’ azione ipotecaria. Se il dare luogo a ciò sia 


| cosa logica, e prudente, lo lascierò decidere al lettore. O 


“dunque non dare ai legatari la generale ipoteca, o dargliela 


colla inscindibilità di esercizio, con cui è accordata a tutti 


gli altri. 


$ 11. Nessuna questione adunque, che nell’atto pra- 
tico il diritto romano generalmente rispettasse ed osser- 


vasse anch’ esso la inscindibilità dell’eserci?io del diritto i- . 


= 
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potecario. Ma non per questo è da dire che il romano diritto 
riconoscesse e statuisse l’ odierno principio della inscindi- 
bilità. Se la cosa in fatto procedeva così ancora in ‘antico, 
non era perchè della inscindibilità dell’ esercizio della ipo- 
teca si fosse creato un principio: ma unicamente, perché 
questa inscindibilità procedeva come conseguenza necessa- 
ria, inevitabile, forse inavvertita di un altro principio. L’an- 
tica ipoteca era il pegno: l’ ho già detto nella dissertazio- 
ne 3.* in più luoghi. Nel pegno era di essenza la tradizione. 
La tradizione portava il possesso nel creditore avente ipoteca 
della cosa ipotecata. Fosse pure assai volte questo possesso 
più simbolico che materiale, più civile che fisico, più vir- 
tuale che di fatto. Pure quando si trattava di regolare ana- 
logamente i diritti delle parti, o di ricavarne delle conse- 
guenze giuridiche, si partiva dal punto, che questo pos- 
sesso esisteva, ed avevasi in conto di un possesso pieno, . 
effettivo, reale. Finchè quindi il creditore non era stato sod- 
disfatto dell’intiero, non poteva concepirsi l’idea ch'egli 
restituisse il pegno al suo debitore: ma giustamente tene- 
vasi che lo conservasse presso di sè sino al momento, in 
cui non aveva più titolo alcuno, nè anche minimo, di ricu- 
sarne la restituzione. Ora avendolo in mano tutto quanto 
esso era da principio a fine, vi vuole poco a vedere, che la 
inscindibilità del relativo esercizio ne era una conseguenza 
tanto naturale, quanto indeclinabile. lo che tengo nella mia 
casa tre pitture in pegno (mi spiego con un esempio del 
vero pegno mobiliare, avvegnachéè resti più chiaro ) io che. 
tengo nella mia casa tre pitture in pegno dal mio debitore, 
da dovergliele restituire solamente allora, che mi avrà per 
intiero soddisfatto, abbia pur egli cominciato a pagarmi di 
uno, di due, di dieci, di cinquanta, di cento, se resto in- 
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‘ soluto creditore di un residuo, non gliene rendo manco 
una. Avendole in mano tutte tre, se mi determino a provo- 
carne la vendita, è naturale, che sono libero di farlo come 
per tutte, così per due sole, o per una, secondochè meglio 
mi aggrada. Ecco come verificavasi in antico il beneficio 
della inscindibilità. 

—_. $ 42. Sia pure più tardi avvenuto, che il pretore ab- 
bia dato assistenza al patto ipotecario, ancorchè non vi 


fosse stata la tradizione della cosa in ipoteca obbligata, Ma 


questa stessa assistenza che sanava o suppliva il modo im- 
proprio, onde l’ ipoteca per semplice patto era nata, indu- 
ceva una legale finzione, e cioè riduceva la cosa come se 
in origine avesse esistito la tradizione. Quindi tutto proce- 
deva della maniera medesima sia nelle conseguenze, che 
nella loro applicazione come se si fosse trattato di un pe- 
gno vero e proprio. 
. -©. $ 13. Pertanto come principio l’inscindibilità dell eser- 
‘cizio non poteva essere chiamata a discussione se non che 
dalla giurisprudenza dei tempi nostri, la quale bandendo 
. affatto dall’ ipoteca ogni idea di tradizione ha tolto da essa 
| ciò, che per virtù del fatto e non del diritto produceva in 
antico la inscindibilità del suo esercizio. Allora è stato bi- 
sogno d’indagare e di discutere, se questa inscindibilità 
doveva, o no, statuirsi, e fu giustamente risoluto per l’ af- 
" fermativa. Tengasi pur dunque con sicurezza, che in linea 
di fatto la inscindibilità dell’esercizio della ipoteca è cosa 
‘ vieta: ma come principio, e quale è presentata dalle odierne 
oggi europee, e dalla moderna giurisprudenza ipotecaria 
è cosa tutta nuova. 
| $ 14. Che nella legge sonia sia accettato il princi- 
pio della inscindibilità, e quindi implicitamente trasfuso il 


peri 


iu | DISSERTAZIONE V. _  D. 155 
disposto della 4. 2. Cod. Si unus ex plur. haered. non si 
può certo revocare in questione dopo quello, che ne ho 
detto nella precedente Dissertazione al $ 22. La questione, — 
che io vedo potersi fare, si è questa: se colla regola di que- _ 
sta legge vi si sia, o no, ancora trasfusa l’ eccezione dettata 
da Giustiniano nella 2. 1 $ /n omnibus. Cod. Commun. de 
legatis. 

S 15. Ma intempestivo del tutto sarebbe loeunari di 
questa questione senza prima .risolverne un’altra, a cui 
pure la legge medesima dà occasione. La legge pontificia. 


consente ella ai legatari l’ ipoteca generale, di che li favorì ‘© 


Giustiniano in quest’ultima legge? Quello, che dico dei le- 
gatari intendo una volta per sempre, che s’ intenda ancora 
detto dei fideicommissari particolari, senz’ avere ogni .volta 
il bisogno di menzionarneli anch’ essi esplicitamente: avve- - 
gnachè Giustiniano nell’anno 531 li agguagliò in tutto ai 
legatari (1. 2. Cod. Communia de leg. ) | 

$ 16. La questione è assai più ardua di quello, che 
non credasi; imperocchè tra le altre cose, come lungo la 
via sarà fatto palese, ne trae seco a risolverla la discussione 
di un’altra forse ancora più intricata. I 

Il Cannetti a pag. 99 T. 4 riferì il disposto della legge 
Pontificia al $ 101, che è questo. — I privilegi non iscritti 
» nel termine assegnato dalla legge si ritengono in ordine 
» ai terzi come semplici ipoteche legali..... — Quindi sog- 
giunse, che — da tal disposizione viene confermata la mas- | 
» sima importante, che il privilegio ha sempre con sè an- È 
» nesso il diritto dell’ipoteca legale. — Se io pòtessi con- 
venire nella verità assoluta di questa massima, la questione 
mi si appianerebbe di una buona metà. Corciossiachè tro- 
vando al $ 83 N. 4 che — i legatari (hanno privilegio) 80- 
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pra gli immobili della successione , — ne caverci, che 
dunque per regola pare, che non possa mancare ad essi il 
presidio della ipoteca legale. 
$ 17. Ma io non posso convenire nella sentenza del ci- 
tato autore. Perocché da un lato io non la trovo fondata nè 
esplicitamente, nè implicitamente nel romano diritto, e dal- 
l’ altro io trovo in questo dei privilegi, cui evidentemente 
‘non è annesso il diritto della ipoteca. Quest'ultima partedella 
mia proposizione riceverà un maggiore sviluppo, quando 
‘ nella dissertazione successiva richiamerò a critico esame la 
. divisione, che si fa dei privilegi dalle ipoteche; e la quale 
costituita com'è oggi dalla giurisprudenza non si può ac- 
| cettare da cui voglia esattamente teorizzare sul sistema ipo- 
‘tecario. Ma per quanto è duopo nel proposito attuale mi ba- 
sta accennare ad uno solo: tanto più poi che può dirsi pro- 
prio veramente della materia. Intendo parlare del privile- 
gio conosciuto sotto il nome di beneficio della separazione, 
‘per virtù del quale i legatari, di che parliamo, sono prefe- 
riti ai creditori particolari dell’ erede. Questo beneficio non 


‘fu mai insegnato che avesse annesso il diritto d’ ipoteca 


legale. 
| S 18. E di fatto, checchè, soprapreso, dirò così, dalle 
allucinatrici parole di questo ordinamento della nostra legge, 
il citato autore abbia detto, io ho diritto di ritenere, che c-. 
gli stesso in fondo del suo animo nonla pensi diversamente 
da me. Chè altrimenti non saprei spiegarmi, come poco 
. prima (Pag. 90. e segg. ) commentando il $ 97 alle parole 
— i creditori del defunto, che non-hanno fatto iscrivere i 
» loro crediti prima della morte —, abbia tanto energica- 
‘© mente sostenuto, che i creditori dei defunto, sc non sono 

Jpotecari prima della morte del debitore, non lo possono di- 
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ventare per il privilegio ad essi insieme ai lcgatari concesso 
dal $ 83 num. 4 della detta legge sopra gli immobili della 
successione. La qual cosa.vale lo stesso come sostenere, che 
al privilegio non è annesso il diritto d’ipoteca legale. > 
S 19. Non per questo però, che al privilegio fosse 
annesso il diritto d’ ipoteca legale, potrebbe tenersi diluita 
ogni questione. Ne offrirebbe sempre un altro grande argo- 
mento la parte finale del detto $ 97. Quivi la legge facen- 
dosi a definire l’effetto del privilegio accordato ai legatari, 
e da essi conservato colla sua iscrizione, dice consistere il 
medesimo nel — diritto di essere soddisfatti sugli immo- 
bili del defunto în preferenza dei creditori dell’ erede. — 
Queste parole troppo ragionevolmente possono essere guar- . 
date incapaci ad includere la costituzione di una ipoteca le- 
gale, ma puramente intese a convertire in questo privilegio 
l’antico benefizio della separazione. E quasi direi, che fa. 
forza ad intenderle così il tenore immediatamente succes- 
sivo del $ 98. Il quale collegandosi alla disposizione prece- 
dente, e sanzionando, ‘che— il privilegio dei legatari si 
» conserva ancora sui mobili del defunto col mezzo della 
» separazione dei beni, a termini del diritto comune—, 
sembra proprio fatto per unire le due disposizioni, e con-. 
chiudere, che fra tutte due vogliono dire così. llbenefizio 
della separazione si esercitava in passato nella maniera 
medesima tanto sugli immobili, quanto sui mobili. Oggi 


tenuta ferma pei mobili l’antica maniera di esercitarlo, per 


‘ risguardo agli immobili si è introdotta una modificazione, 
la quale consiste in una preliminare iscrizione del benefi- 


cio entro al termine dalla legge assegnato. Se questo è il 


senso, in che debbe intendersi a questo luogo la nostra leg- . 
“ge, comunque in genere potesse esser vero , che al privile- . 
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‘ gio è annessa l’ ipoteca legale, nella specie del privilegio 


dei legatari sugli immobili della successione bisognerebbe - 


dire, che la e ne vuole fare uma eccezione, svestendolo 
di tutti gli effetti della ipoteca, e limitandolo a uso: soli 
della separazione. 

. $ 20. Nè dicasi, che allora il 8 101 verrebbe in con- 
trasto con questo. Perchè invece chiarissimamente si con- 
cilierebbero insieme dicendo, che la legge con questo suo 
ulteriore ordinamento non ha mirato ad altro che a proteg- 
gere il diritto dei legatari ancor dopo avere eglino ommesso 
di iscrivere in tempo debito il loro privilegio, conservan- 
dogli cioè il beneficio della separazione al confronto di quei 
creditori dell’erede, che non abbiano inscritto i loro titoli 
prima della serotina iscrizione del privilegio. Alla guisa 
appunto (ed ecco perchè il $ 101 avrebbe detto: — si ri- 
tengono in ordine ai terzi come semplici ipoteche legali —) 
alla guisa appunto, che avviene delle ipoteche legali, le quali 
benché siano anteriori di data, e tanto predilette alla legge, 


che vi dà vita ella stessa, pure cedono sempre alle altre, - 


. che prima di loro siano state iscritte. 

S 21. La collezione del Tranquilli, ed il giornale ro- 
mano del foro non adducono casi, nei quali cotesta questio- 
ne sia stata l'oggetto di giudiziale disputazione. Meditan- 
| dola io seriamente, mi sono dovuto persuadere, che ciò 
— non debbe essere stato per mancanza di occasioni, ma per- 
chè in pratica tutta questa parte della legge è stata presa 


con superficialità, e quasi direi con avventatezza. O tosto, 


o tardi perciò un qualche notabile interesse può svegliarsi 
a domandarne un esame serio e profondo. Non sarà indar- 
no pertanto, ch'io ne avrò prevenuto il bisogno. 
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S 22. Se come nella dissertazione successiva vedremo . 
dover essere in buona teoria, così nella nostra legge ipote- 
‘ caria il privilegio sugli immobili invece di essere trattato 
quale una cosa tutta distinta dalla ipoteca, e tutta autonoma 


di sè medesima, fosse trattato come una qualità addietta del- ’. 


la ipoteca avente tali determinati effetti, la questione attuale 


non sarebbe stata da promuovere. Perchè allora leggendo ‘ - 


al $83 num. 4, che—? legatari hanno privilegio sopra gli 
immobili della successione per l'importo del legato — sa- 
rebbe lo stesso come leggervi — che i legatari hanno ipo- 
teca sopra gli immobili della successione per i loro legati, 
e che questa ipoteca ha un privilegio. — L’ effetto del quale 
privilegio poi sarebbe egregiamente definito dalle ultime. 
parole del $ 97 nel diritto di vincere i-creditori anche ipo- 
tecari anteriori dell’erede. Il dubbio quindi, o la questione 
nasce appunto, perchè nella nostra legge il privilegio non 
è guardato sotto questo ristretto punto di vistà, e perchè 

poi l’effetto del privilegio specifico dei legatari contemplàto 
dal ridetto $ 97 si vede anche a colpo d'occhio, potersi 
ottenere benissimo, come si otteneva coll’ antica separa- | 
zione, senza che gli immobili della successione restino ipo- . 
tecati. — te agg (RR 
$ 23. Cresce poi grandemente il dubbio stesso per l’ac- 

© cessoria ulteriore questione, che il Cannetti vi innesta per 
rispetto ai creditori. E di fatto il $ 83 N. 4 non accorda solo 
il privilegio, di che è parola, ai legatari, ma ben anche ai 
creditori del defunto. Questa generica denominazione di cre- 
ditori li include certamente tutti; e quando niente altro vi: 
‘ fosse nella legge che questo, a volere distinguere creditori 
da creditori, e farne due parti, una gaudente del privilegio, — 
e l’altra priva, sarebbe proprio 1’ abbandonarsi a un deli- | 
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rio. Ma osserva, il Cannetti, che quando la legge al $ 97 viene 
a prescrivere il tempo ed il modo, onde questo privilegio 
debbe essere iscritto, cangia linguaggio, e più non dicendo 
‘i creditori in genere, dice î creditori che non hanno fatto 
iscrivere i loro crediti prima della morte (del debitore). 
‘— Questa è, soggiugne l’autore, una significante limita- 
» zione, che riceve il privilegio attribuito indistintamente © 
» dal num. 4 del $85 alli creditori del defunto —; e quindi 
poi ne sostiene, come accennai di sopra, la ragionevolezza, 
insegnandone che—dunque un creditore chirografario non 
» munito della (ipoteca) come non poteva iserivere il suo 
» credito prima della morte del defunto, non sembra, che 
| » possa godere del privilegio d’iscriverlo dopo morto. Al 
‘» più è opinabile, che il chirografario possa per tale credito 
‘» nel termine utile procurarsi una ipoteca giudiziale, ovvero 
» iseriverlo come privilegio efficace ad ottenere Ja prela- 
» zione sopra i soli chirografari, o gli effetti della separa- 
.. » zione dei beni. — La quale opinione se dovesse séguirsi, 
‘ l’esclusione di ogni ipoteca pel credito dei legatari ne di- 
.scehnderebbe come sogliono dire, per argomento a majori: 
perchè la causa del legatario è sempre giustamente pospo- 
sta a quella del creditore, come ancora nei termini i più. 
‘. manifesti statuisce il $ 87 della nostra legge — ivi. — Nel 
‘» concorso di creditori e di legatari per l’ esercizio del pri- 
» vilegio loro-attribuito dal num. 4 del $ 83 dovranno sem- 
’ » pre, ed.in ogni caso preferirsi i creditori. — | 
| $ 24. Ma io non ammetto, che le parole del $ 97 im- 
- portino la limitazione, che il Cannetti vi trova. Anzi tutto 
una disposizione data dalla legge — pel modo di conser- 
vare î privilegi — (così è rubricato il capitolo, che la in- 
— clude) non potrà mai essere ritorta ad annichilire il privi- 
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legio medesimo forse per nove decimi di quelli, a cui nel 
competente suo luogo il privilegio fu accordato. Soggiungo, 
che il successivo $ 98, che come sopra notai, collegasi 
tanto al precedente $ 97 da farne una sola disposizione, ri- 
torna tantosto all’ identica frase del $ 83, inclusiva di tutti 
i creditori indistintamente; onde chiaro risulta, che la legge 
poche linee prima non poteva avere avuto in anima di farne 
una restrizione. Metto per terza e per quarta due altre ra- 
gioni, che secondo me non hanno risposta. 

S 25. A parte adesso per un istante la questione, se nel 
caso specifico il privilegio porti con sé l’ ipoteca. Non fosse. 
È indubitato però, che per i suoi effetti esso è ai legatari e- 
splicitamente concesso. Ciò basta, perchè la limitazione 
ideata dal Cannetti non possa essere vera. Mentre così vi 
sarebbero in faccia ai creditori dell’ erede dei creditori del 
defunto in condizione peggiore che i suoi legatari, e questo 
non può essere giammai. 

$ 26. Arroge, che il $ 98 tana così. —Il privilegio 
dei creditori, e dei legatari (le quali parole suonano il pri- 
vilegio del N. 4 del $ 85) si conserva ancora suì mobili 
del defunto col mezzo della separazione dei beni a termini 
del diritto comune. — Una tale disposizione mette in palese 
(lo dissi anche di sopra al $ 29), che quanto agli immobili 
la legge ha voluto declinare dal mezzo della separazione, 
dei beni, e tenersi al privilegio da lei istituito. Ciò posto, 
con che giustizia potrebbe poi ella restringere il privilegio 
ai soli creditori, che già fossero ipotecari, ma non iscritti? 
Il privilegio non ha già l’ effetto di saltare innanzi agli altri 
creditori del defunto, nel che starebbe l’ assurdo, o lo scan- 
dalo temuto dal Cannetti di — convertire creditori chirogra- 
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quello di respingere i creditori dell’ erede a contentarsi, se 
vi sarà, dell’avanzo. E questo i creditori del defunto, fos- 
sero, o non fossero ipotecari non iscritti, o semplici chi- 
rografari, è un diritto che 1’ hanno tutti. Quando adunque 
la legge eliminava il mezzo della separazione dei beni immo- 
bili, e non riservava questo beneficio ai creditori, quali si 
fossero, che peri mobili, bisognava, che poi li inchiudesse 
tutti quanti nel favore del suo privilegio. Altrimenti avreb- 
be privato una parte dei creditori del defunto dell’ unica ta- 
vola di salute possibile per essi ad impedire il naufragio del 
patrimonio del loro debitore nelle mani dei creditori dell’ e- 
rede:lo che sarebbe stato una somma iniquità, ed una som- 
ma ingiustizia. Dunque io non ammetto, che il privilegio del 
num. 4 del $83 non sia fatto che per quei creditori, i quali 
all’atto della morte erano già ipotecari, ma non iscritti. 

S$ 27. Ma si vorrà forse oppormi, che non devono es- 
sere oziose nel $ 97 le parole — i creditori, che non hanno 
fatto iscrivere i loro crediti prima della morte —; ed io 
accetto di mostrare, che questa oziosità non sussiste 
per-una doppia ragione. La prima, che il $ 83 num. 4 
parlò così genericamente dei creditori del defunto, che può 
parere accordato il privilegio anche a quelli di loro, che già 
erano ipotecari iscritti all’ atto della morte del debitore: co- 
sicchè eglino, volendo, potessero ripetere la iscrizione del 
loro titolo, e questo di fatto io ho veduto praticato in più 
casi. La legge però non volendo senza ragione, e senza bi- 
sogno caricare l’ eredità del debitore di spese soverchie, 
non ha inteso munire di questo privilegio se non se i cre- 
ditori mancanti di iscrizione: i soli cioè, che a differenza 
degli altri ne avevano bisogno per essere riconosciuti dai 
creditori dell’ erede. Questo, che già sottintendevasi chiaro, 
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piacque alla legge di esprimere, o per dir meglio di para- 
frasare nel venire a riparlare che fece del privilegio nel 
$ 97. La seconda si è, che ben sagacemente previde la legge, 
come avrebbe potuto cadere in mente agli ipotecari non 
iscritti all’ atto della morte di dovere avere una preferenza 
ai chirografari nel conflitto, in che tutti insieme si fossero — 
trovati coi creditori dell’ erede. Ora la legge, che voleva 
negargliela, segnò per regola che il privilegio era stanziato 
per tutti quelli dei creditori, che non erano ipotecari iscritti 
all'atto, in che il debitore moriva. Procedesse poi il di- 
fetto della iscrizione da non avere iscritto, benchè si po- 
tesse, o piuttosto perchè si mancasse di titolo inscrivibile, 
la legge non lo distinse: nè perciò è lecito a noi di intro- 
durre la distinzione. | 

S 28. Nè tampoco si credesse, che la legge non distin- 
guendo fra questi due casi abbia peccato d’ingiustizia. Im- 
perocchè o abbia essa voluto correre dietro al principio pre- 
dicato ancora dal Cannetti (pag. 91) — che l’ora della morte 
debbe fissare invariabilmente lo stato dei beni e dei debiti 
dell’uomo —, o abbia voluto statuire a regolare questo caso 
un principio omogeneo all’altro dogma ipotecario, che nelle 
ipoteche l’anteriorità della data dell'iscrizione, per quan- 
tunque questa sia una cosa esteriore, la vince sopra 1° an- 
teriorità della data del’ titolo, per quantunque in questo 
risieda la sostanza del credito, certo si è, che la legge non 
fa torto ad alcuno: mentre il creditore già ipotecario senz’a- 
vere iscritto la sua ipoteca , se ne resta colpito e danneg- 
giato, deve imputare a sè stesso di-non essere stato dili- 
gente ad iscrivere. 

$ 29. Ora da questa uguaglianza, che all atto della 
morte del debitore la legge ha voluto indurre tra i creditori 
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di lui non aventi iscrizione, fossero poi ipotecari , fossero 
chirografari, sorge un raggio di luce ad illuminarne sul 
modo di risolvere la questione, se i legatari posti dalla legge 
in faccia ai terzi a paro di questi creditori diventino, o no, 
in virtù del privilegio ad essi accordato creditori ipotecari. 
E per vero, quando la legge all’ipoteca non iscritta prima 
della morte ha tolto l’effetto iscrivendosi di prevalere agli 
altri creditori non ipotecari, cui ha dato la facoltà di iscri- 
versi anch’essi con contemporaneità ed uguaglianza di data 
e di effetto, non ha perciò tolta di mezzo l’ipoteca, che 
que’ primi creditori già avevano. Solo ha imposto ad essi la 
necessità di tollerare il concorso degli altri non ipotecari, 
e subirne le conseguenze. È avvenuto puntualmente a co- 
testi creditori, come a colui, che tardando sino a posdi- 
mani ad iscrivere la sua ipoteca di jeri, si trova poi in ugua- 
glianza di condizione con quel creditore, che posdimani 
medesimo iscrive la sua ipoteca di oggi. Ma non può con- 
cepirsi con logica legalità, che la legge sollevi un creditore 
chirografario alla condizione medesima di un ipotecario an- 
teriore senza dargli ella stessa quella qualità, di cui manca 
per competere con lui, e ridurre così tùtta la somma della 
differenza a ciò solo, che nel moderno sistema ipotecario è 
insufficiente a fondare una disparità di destino, e cioè alla 
sola diversità della data del rispettivo titolo ipotecario, che 
per i primi resta quella che fu in origine, e per gli altri di- 
viene per volere della legge quella della mancanza ai vivi 
del debitore. Sarebbe ridicolo ed assurdo, che dopo aggua- 
gliati così esattamente tutti questi creditori, gli uni potes- 
sero agire contro i terzi coll’azione ipotecaria, e gli altri no. 
Ma questi dovessero agire coll’azione di separazione resa u- 
tile, gli è vero, dalla iscrizione del privilegio anche contro 
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ai terzi acquirenti , ciò che non era in antico, ma sempre 
inferiore all’azione ipotecaria, perchè non inscindibile nel 
suo esercizio, e quindi non mai competente contro ai sin- 
goli successori singolari dell’ erede, che per quel tanto, che 
ognuno di loro dovesse proporzionatamente contribuire, sic- 
chè i creditori dell’autore dell’autore loro non rimanessero 
insoluti. Più razionale ancora e più consentaneo a tutto il re- 
stante diventa allora la disposizione del $ 104, il cui senso 
non sarebbe più quello, che nel superiore $ 20 mostrai po- 
tergli essere obbiettivamente applicato, ma sarebbe quello di 
dire: che appena il debitore cessa la vita, i creditori, che non 
sono ipotecari iscritti, se sono ipotecari, restano confermati 
tali, se sono chirografari, diventano ipotecari per legge, con 
obbligo a tutti indistintamente di iscrivere entro il termine 
dalla legge assegnato la rispettiva loro ipoteca, ond’ essere 
tutti fra di loro in una condizione uguale, ma per valere cia- 
scuno di essi ad escludere il creditore tuttochè anteriore del- 
l'erede. Che se poi manchino di fare in tempo utile la pre- 
scritta iscrizione, la loro ipoteca anteriore alla morte del 
debitore, o avutane dalla legge all’atto stesso di tale morte, 
non cessa; ma în ordine a ciascuno di loro, a ciascuno dei 
creditori dell’ erede, a ciascuno dei successori singolari di 
questo ( che sono tutti quei terzi, cui il $ 1041 generica- 
mente accenna ), rimane una semplice ipoteca legale non 
producente effetto che dal giorno della sua iscrizione. 

$ 30. Alla guida di questo ragionamento io conchiudo, 
che la legge pontificia concede ai legatari ipoteca sopra tutti 
gli immobili della successione per assicurarli del soddisfa- 
cimento ad essi del loro legato. Ché pure eglino in faccia 
all’ erede, ai creditori di questo, a' suoi successori sono cre- 
ditori del defunto e della sua eredità. Né altra differenza in- 


166 DISSERTAZIONE V. 


tercede tra essi, e gli altri creditori dell’eredità del defunto, 
che quella del dovere rimanere vinti da questi: ciò che a 
nulla rileva per tutti gli altri, che non sono del novero dei 
necessari loro vincitori. 

.$ 34. Ma questa ipoteca dei legatari è ella soggetta alla 
eccezione della scindibilità nel suo esercizio indotta da Giu- 
stiniano nella /. 1 Cod. Communia $ în omnibus? Eccoci do- 
po lungo cammino tornati sul luogo ($ 14) donde facemmo 
dipartita. Ed il mio avviso si è; che la eccezione sia tolta. 
E per vero. Non è a mettere in dubbio che il $ 85 num. 4 
parifichi i creditori, e i legatari nella maniera la più certa, 
la più effrenata, la più evidente. I $$ 97, e 98 fanno altret- 
tanto con identità di concetto, e di chiarezza. Il $ 87 spinge 
a questo proposito la cosa sino al di là del bisogno. Impe- 
rocchè io penso, che da questa, sebbene lata, parificazione 
dei legatari coi creditori, indotta dalla legge in faccia agli 
immobili della successione, ai creditori dell’ erede, e agli 
altri terzi, nessuno avrebbe mai osato di immaginare, che 
non essendovene per tutti, il legatario potesse venirne a 
prendere una parte, ancorchè minima, prima che il credi- 
tore fosse stato possibilmente saziato dell’intero suo avere. 
Ciò nondimeno la legge dovette considerare dentro sè stessa, 
- che la parità ed uguaglianza anzidetta da lei ordinata era 
tanto illimitata, che poteva condurre, dove a pretenderlo, 
dove a sospettarlo. Quindi ad antivenire a quest’ unica con- 
seguenza, ch’ella non voleva, e cioè, che i legatari inter- 
venissero coì creditori per contributo, si fece a dettare il 
$ 87, in cui per il caso di un concorso, o di un conflitto 
dei creditori con loro dichiarò i creditori ad essi preferibili. 
Che se da questo rapporto in fuori, la legge pontificia non 
distingue i legatari dai creditori, e in questa distinzione 


DISSERTAZIONE V. 167 


poi, a cui li assoggetta, le persone favorite non sono nè 
l'erede, nè i terzi qualsiansi, ma soltanto i creditori del de- 
funto, è forza cavarne, che la legge del Pontefice inchiude 
una disposizione contraria a quella della /. 1 $ în omni- 
bus, che di cotale distinzione era osservantissima. E se ciò 
è, come non se ne può dubitare, l'eccezione indotta da 
Giustiniano in questa legge si debbe avere per rifiutata. An- 
cor dunque l’ esercizio dell’ ipoteca dei legatari e dei fede- 
commissari particolari è come quello di tutte le altre piena- 
mente, e perfettamente inscindibile. 

$ 32. Tutta questa digressione pertanto ha dato luogo 
a mettere in luce tre questioni contingibili della nostra . 
legge, riassumendo le quali, secondochè le ho risolute, prima 
di ritornare alla trattazione generale della nostra materia, 
dirò ai miei giovani universitari di porsi bene nell’ anima: 
CHE la legge, a cui viviamo, all’atto della morte del debi- 
tore costituisce tutti gli immobili della successione in ipo- 
teca ai creditori di lui, benchè chirografari, parificando 
questi creditori a quegli altri, che già avessero ipoteca an- 
che prima, ma non l'avessero ancora iscritta: CHE questa 
stessa ipoteca è consentita ai legatari per il conseguimento 
della eredità del loro legato: CHE parificati i legatari ai cre-. 
ditori nell’ ottenimento di questa ipoteca, è mestieri tenere 
derogato alla eccezione della divisione pro - vîrili del suo 
esercizio imposta ai legatari dalla ZL. 1 S$ în omnibus Cod. 
communia, ed estendervi la regola della inscindibilità del- 
l’esercizio data per i creditori in genere dalla L. 2 Cod. 
sì unus ex plur. haered., ed adottata come principio nuovo 
e generale dal $ 103 della legge pontificia. 

$ 33. E qui tornando in materia, l’ ordine del discorso 
ci chiama a indagare, se, e come possa o debba essere 
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fatta eccezione al principio della inscindibilità dell’ eserci- 
zio del diritto d’ ipoteca. | 

$ 54. Che vi possa essere fatto eccezione nessun dub- 
bio. Imperocché se di tutte le regole suole dirsi, che pos- 
sono avere la loro eccezione, tanto più bisognerà dirlo di 
questa. E di fatto se avessimo dovuto fissarla prendendo nor- 
ma dall’ essenza, e dalla natura della cosa, a cui appartiene, 
avremmo dovuto statuirla in senso del tutto opposto. Avve- 
gnachè, come mostrai nella dissertazione precedente, nulla 
sia più naturalmente, e facilmente scindibile della ipoteca, e 
quindi del suo esercizio. Laonde per fondare il principio 
della inscindibilità di tale esercizio ha bisognato avere ri- 
corso ad un ordine di considerazioni tutt’ affatto estrinseche 
all'essenza, e alla natura della ipoteca, e per ottenerne l’ at- 
tuazione vi ha abbisognato come uno sforzo della legge, ed 
una di quelle finzioni di diritto, che passando sul fatto esi- 
stente come non fosse se ne creano uno a posta loro. In que- 
sti casì per arrivare a mettere in essere una eccezione alla 
regola non è da fare altro, che lasciare correre le cose 
siccome sarebbero andate senza tutto il contrario sforzo , 
che vi è stato opposto: e vede ognuno quanto questo non 
solo sia possibile, ma facile, perchè non è a secondare, ma 
a contramare l’ essenza e la natura delle cose, che si dà nel- 
l’impossibile, o si incontrano delle difficoltà. 

S$ 33. Ma non perchè è così facile di statuire una ecce- 
zione alla regola è per questo, che si debba farlo. Quanto 
più anzi la regola si è allontanata dalla essenza e dalla na- 
tura della cosa a cui riguarda, altrettanto bisogna crescere di 
rigore nell’osservarla. Imperocchè allora i motivi ne debbo- 
no essere stati gravissimi; e quindi fa mestieri di seguitare 
a rispettarli. Che se fossero stati riconosciuti erronei, o spro- 
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porzionati, il legislatore, e il giurista non hanno da venire 
incontro al male assoggettando la regola ad una schiera non 
più finita di eccezioni, ma francamente ed animosamente 
abbattere la regola, ed istituirne un’altra diversa. 

S 36. lo perciò non vorrei, che il principio dell’ inscin- 
dibilità dell’ esercizio del diritto d’ ipoteca venisse sottopo- 
sto ad alcuna eccezione: tanto mi possono nell’animo i mo- 
tivi, onde è stato trovato necessario di statuirlo. Parmi inol- 
tre, che ne venga come costituito al diritto d’ ipoteca un e- 
lemento ulteriore di forza interna ed esterna atto ad inspi- 
rare sempre più negli animi una idea vantaggiosa della sua 
potenza, della sua grandezza, della sua efficacia. Cosicchè 
all'ombra sua con vantaggio non meno pubblico che pri- 
vato si vengano moltiplicando le contrattazioni. 

$ 37. Non ricuso però di soscrivere anch’ io alla gene- 
rale opinione doversi lasciare alle parti contraenti la facoltà 
di regolarlo colle convenzioni, e ancora di rinunziarvi on- 
ninamente. Imperocchè oltre al rispetto sempre dovuto alla 
volontà delle parti, 1’ inscindibilità dell’ esercizio del di- 
ritto d’ipoteca è cosa statuita tanto nell’interesse di colui, 
a favore del quale l’ipoteca è costituita, che confidando an- 
cora all’arbitrio delle partì interessate di rinunziarvi o re- 
stringerne la virtù, si può come andare sicuri, che ben rare 
volte ne sarà profittato, o le circostanze del caso, in cui si 
verifichi, saranno tali da non passare cotanto facilmente in 
esempio di giustificazione. | 

$ 38 Quello, in che io non convengo, si è che possa 
ancora ammettersi all’ uopo una tacita convenzione da parte 
del creditore. Gli autori adducono il caso di quello, che da 
uno dei debitori, o da uno dei coeredì del debitore origi- 
nario ha ricevuto la sua porzione del debito, e gliene ha 
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fatta quietanza. Domandano, se in questo fatto del credi- 
tore debba riconoscersi una tacita convenzione di avere li- 
berato dalla ipoteca pel restante del debito gli immobili 
posseduti da questo parziale debitore, o coerede. Tutti ri- 
spondono negativamente, ed a ragione; perchè il paga- 
mento parziale fatto da uno di coloro, che si divisero il 
debito, non è che il compimento della divisione medesima. 
Laonde se la divisione del debito non potè avere da prin- 
cipio questa conseguenza, non debbe manco potere averla 
dipoi. Potrebbe però, essi dicono, aggiugnervisi alcun’ al- 
tra particolarità, che valesse a condurre in un criterio di- 
verso. Quale poi potesse essere questa particolarità essi non 
lo soggiungono: e a me non pare così facile immaginarla, 
o determinarla. Il perchè in una cosa di tanta importanza, 
e di nessuna ovvia presumibilità il più savio consiglio si è 
quello di ricusare l’ implicito, e non ammettere che un patto 
esplicito e chiaro. se 

$ 39. Ma oltre a questo largo da lasciare alle parti con- 
traenti scorgo ancora ragionevole, che talvolta la legge si 
occupi ella stessa di moderare l’ applicazione di questo prin- 
cipio. È ciò precipuamente domandato da quella stessa e- 
conomico--politica veduta, onde la potenza della ipoteca non 
debbe estendersi sino ad impedire la trasmissibilità in al- 
tri delle cose gravate. Nessuno accudirebbe più all’ acqui- 
sto di un fondo ipotecato, benchè veda rimanerne a suffi- 
cienza altri ipotecati per la causa medesima presso il ven- 
ditore, se il dì dopo potesse temere, che il creditore ipoteca- 
rio anche solo ad emulazione si facesse a domandargli il sod- 
disfacimento del debito, o il rilascio del fondo. Di qui la cir- 
colazione delle proprietà fondiarie resterebbe assai inta- 
gliata, c senza utile o bisogno del creditore il proprietario 
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di più fondi ipotecati per una medesima causa potrebbe 
restare impedito dove a fare il proprio interesse, dove a 
profittare di qualche straordinaria avventurata risorsa, che 
gli potesse essere procacciata da una vendita parziale in un 
prezzo di affezione. In questo caso adunque è giusto, o per 
lo meno è di somma equità, che la legge interdica al cre- 
ditore dì rivolgere senz’ altro l’esercizio del suo diritto d’i- 
poteca contro il successore singolare del suo debitore, ma 
gli faccia precetto di tentare prima la prova sui beni a lui 
ipotecati, e che rimangono presso il debitore. Questo è ciò 
che in giurisprudenza chiamasi beneficio, od eccezione 
dell'ordine, o dell’ escussione. 

S 40. Dovrò riparlare di questo , allorachè mi troverò 
ad esporre il giudizio ipotecario, che si fa contro ai posses- 
sorì dei beni ipotecati per ottenere da essi il pagamento 
del credito, non come obbligati, ma come possessori. Ma 
intanto ho qui dovuto anticiparne il discorso, perchè questo 
veramente è il luogo, in cui dev’ essere revocato in esame, 
se, e sin dove l'eccezione della escussione debbe essere 
accolta a disapplicare in alcuni casi il generale principio 
della inscindibilità dell’ esercizio del diritto ipotecario. In- 
torno alla quale ricerca, dopo quello che ho detto poc'anzi, 
non posso certamente disconvenire dalla necessità e con- 
venienza di ammetterla. Ma ‘non cesserò mai d' insistere, 
perchè una tale ammissione abbia luogo dentro i più ri- 
‘ stretti confini, che mai sia possibile di venirle assegnando: 
nulla essendo più facile che di convertire questa eccezione 
in argomento di travaglio e di defatigazione. Il —beati pos- 
sidentes — dell’antica pratica, onde poi volgarmente tene- 
vasi, che nessun’altra impresa legale fosse tanto ardua, 
quanto attaccare in.giudizio coll’ azione ipotecaria un terzo 


172 — DISSERTAZIONE V. 


possessore, era venuto dall’indoveroso favore, che si con- 
sentiva alla difesa di quest’ ordine di persone; ed una delle 
cose, che in questo favore di difesa era stata maggiormente 
| abusata, era appunto l’eccezione di escussione. 

S 41. La nostra legge al $ 193 ne ha espresso un con- 
cetto, che quasi può dirsi perfetto. Con una piccola riforma 
esso può servire di modello a qualunque codice; di teoria 
generale a qualunque scrittore. Ha dettato cioè, — che solo 
allora compete il beneficio della escussione, quando presso 
il principale obbligato esistono altri beni soggetti alla ipo- 
teca speciale, o generale per lo stesso debito non sottoposti 
ad ipoteche anteriori, che ne eccedano, o ne assorbiscano 
manifestamente il valore. — Con queste ultime parole ha 
essa emendato un errore del codice francese, che si con- 
tentava nell’art. 2170 della generica presenza di altri beni 
ipotecati presso al debitore, senza curarsi, se poi questi 
avrebbero, o no, potuto valere a soddisfare il creditore. Lo 
che è palesemente iniquo. Imperocchè il volere obbligare 
il creditore ad una inutile escussione si riduce a volergli ri- 
tardare il conseguimento di ciò che gli è dovuto; anzi, che 
più ancora rileva, a volerglielo scemare per quando gli riu- 
scirà di conseguirlo di tutto il montare del dispendio inutil- 
mente sostenuto. Nè questa è la sola menda della legge fran- 
cese dalla nostra legge a questo luogo riparata. Ve ne ha an- 
cora una seconda. Il codice francese non volle scostarsi dal- 
la disposizione di Giustiniano alla Nov. 1412, e all’art. 2171 
consentaneamente prescrisse, che se l’ipoteca fosse stata spe- 
ciale, il terzo possessore non poteva mai dare l’ eccezione 
di escussione. La legge pontificia non si è voluta associare 
a questa distinzione; e con molta ragione. Imperocchè quel- 
lo, che legittima l'eccezione al principio della inscindibilità 
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dell’esercizio della ipoteca, è sopra tutto, come il dissi, la sa- 
via veduta di facilitare la vendita dei beni ipotecati, quando 
altri ne rimangono al venditore ipotecati per il debito stesso, 
e sufficienti a soddisfarvi. Ora questo potendosi esattamente 
verificare ancora nel caso, in che il terzo possessore si trovi 
ad avere acquistato un fondo specialmente ipotecato al ti- 
tolo del creditore, che vuole agire contro di lui, così non 
vi può essere plausibilità di ragione a non applicargli l’ec- 
cezione di escussione. Nè mi si tratti d’ incoerente: perchè 
intanto che insegno doversi l'eccezione di escussione con- 
sentire con ogni rigore di parsimonia, qui poi per opposito 
vengo ad insinuarne una ampliazione. Mentre la verità è, 
che sono a me medesimo coerentissimo. lo voglio, e lo ri- 
peto, che l’eccezione si consenta nel minor numero dei casi 
possibile. Ma appunto perchè questo minor numero resti 
determinato, è duopo di fissare una regola. Questa stabilita, 
come bisogna metterla in pratica per negare l’ eccezione di 
escussione in tutti i casi, che non vi si confanno, così bi- 
sogna farla valere per applicarla a quegli altri, che sebbene 
o per arbitrio, od a cagione di averli per lo innanzi tenuti 
dipendenti da un principio diverso vi fossero stimati estra- 
nei, si vede però, che invece vi debbono essere sottoposti. 

$ 42. Ma quale è la riforma, che io credo doversi fare 
alla disposizione della nostra legge, onde trarne la formola 
di una teoria veramente perfetta? Non altro che al concetto 
della manifesta eccedenza sul valore del fondo, o del ma- 
nifesto assorbimento di tal valore da parte delle ipoteche 
anteriori, sostituire quello di una semplice ragionevole 
credenza, che |’ uno, 0 l’altro di questi due avvenimenti 
possa finire per verificarsi. E di fatto, che il creditore si ob- 
blighi a prescindere dal terzo possessore, quand”è chiaro, 
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0 almeno assai probabile, che sul restante dei beni ipoteeati 
del debitore può essere soddisfatto,. nè è ingiusto, nè è ini- 
quo; e può bene esigersi da lui questo parziale sacrificio 
della prerogativa della inscindibilità dell’ esercizio del suo 
diritto d’ ipoteca per averne il correspettivo di vedere in 
fiore la contrattazione privata, e aiutata la circolazione 
delle proprietà immobiliari quantunque ipotecate. Ma non 
debbe spingersi la cosa sino a volere, ch’ egli (il cui di- 
ritto alla fin fine era già stabilito e acquisito nella intiera 
sua inscindibilità di esercizio prima dell’ alienazione del 
fondo) sia più tardi costretto a vederselo tarpare a metà, 
anche alloraquando la somma maggiore delle probabilità 
ragionevoli conduce a tenere, che da quel preliminare eser- 
cizio egli sarà rimandato insoluto, solo perchè questo fa- 
tale avvenimento non è a colpo d’occhio manifesto. Que- 
sto sarebbe un’ ingiustizia: per lo meno ripugna alla equità. 
E ciò tanto più; in quanto che il debitore, e 1’ acquirente, 
allorachè vengono a contratto fra di loro , possono facil- 
mente accordarsi nella maniera di mettere in chiaro per il 
dì dell’attacco da parte del creditore ipotecario tutto quello, 
che può tornare in acconcio a mostrargli essere infondate 
le sue apprensioni. Se eglino non pensarono a questo, o 
non vi riuscirono, tale sia di loro. Ma l’ inscindibilità dell’e- 
sercizio non tocchisi che a patto di una giustificata proba- 
bilità, che il creditore sui restanti beni del’ debitore a lui 
per il titolo stesso ipotecati rimarrà soddisfatto. 

$ 43. La conchiusione di tutto questo ragionamento si 
è, che il principio della inscindibilità dell’ esercizio dell’ ipo- 
teca può bensì essere eccepito, ma non lo si deve permet- 
tere, che in due casi soltanto. 

1.° Quando vi convengano le parti interessate, nel qual 
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caso l'estensione della eccezione dovrà essere quella me- 
desima, che alle parti avrà piaciuto di assegnarvi. 

2.° Quando — esistendo presso il principale obbligato 
» altri beni soggetti ad ipoteca per il titolo stesso onde il 
» creditore agisce, non sottoposti ad ipoteche anteriori, le 
» quali possano ragionevolmente far temere, che ne resti 
» ecceduto, o per lo meno assorbito il valore —, il terzo 
possessore convenuto opponga all’ azione del creditore l’ec- 
cezione di escussione. 

‘ Da questi due casi in fuori io non ammetto, che il prin- 
cipio debba patire eccezioni. 

S 44. Ma come, dirà taluno, e non è forse un’ altra 
eccezione a cotesto principio la l. 2. Cod. de pignor., presso . 
di noi in pienissimo vigore, e trasportata a far parte di quasi 
tutte le legislazioni moderne, e per virtù della quale è fatto 
obbligo al creditore avente ipoteca speciale, e generale di 
dovere abbandonare al creditore speciale posteriore le cose 
della generalità, sopra cui questo ottenne ipoteca, dal caso 
in fuori, in cui fosse manifesto che la sua particolare ante- 
riore specialità non lo condurrebbe ad essere pagato? — Sì: 
che lo sarebbe; e a tutt'oggi praticamente lo è. E questa pure 
chiamasi eccezione dell’ ordine e dell’ escussione: nè diffe- 
renzia da quella stata discorsa sin qui, che perchè invece di 
competere al terzo possessore contro il creditore, compete 
fra creditore, e creditore. Se non che io non posso insegnar- 
la come una eccezione allo statuito principio; imperocchè, 
siccome mostrerò a suo luogo, il disposto della /. 2. Cod. de 
pignoribus non debbe più potere figurare in una savia legge 
di ipotecaria riforma. 

$ 45. Gli art. 2143, 2144, e 2161 del RT francese 
ammettevano dove il tutore contro al minore, dove il ma- 
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rito contro alla moglie, dove il debitore in genere contro 
al suo creditore a potere richiedere con effetto la specializ- 
zazione delle generali ipoteche, di che fossero stati, seb- 
bene all’ ombra della legge, eccessivamente gravati. Una di- 
sposizione somigliante per tutte le ipoteche legali e giudi- 
ziali è sanzionata ancora dalla nostra legge ai $$ 220, e 
266. Ad una voce gli scrittori francesi dissero, che queste 
erano altrettante eccezioni al principio della inscindibilità 
dell’ esercizio del diritto ipotecario. Ma non dissero giusto. 
Chè ben altra cosa è l'integrità continuata della ipoteca, 
ben altra l’ inscindibilità del suo esercizio. Quella vuol di- 
re, che l’ipoteca dura ad essere come fu da principio. Que- 
sta, che quale l’ipoteca si trova ad essere nel momento del 
suo esercizio, tale si esercita per intiero come sul tutto, 
così sopra tutte e singole le parti dei beni gravati. A quella 
formano il contrapposto vuoi la specializzazione, vuoi la 
riducibilità. A questa lo formerebbe, se pur fosse ammis- 
sibile, la scindibilità proporzionale dell’ esercizio sulle 
singole parti della cosa ipotecata. Deriva da ciò, che per- 
chè una ipoteca o per legge, o per convenzione, esistente, 
o sopravvenuta all’atto della sua costituzione, si riduce di 
generale in speciale, non si scinde nel suo esercizio, ma si 
limita nella sua estensione: lo che è così vero, che sulle 
cose, le quali vi durano a rimanere soggette, essa non sus- 
siste, e non compete né più estesa, nè più compatta di quello 
che lo fosse in antecedenza. Non fu dunque detto con pro- 
prietà, ed aggiustatezza, che di ciò si costituivano altret- 
tante eccezioni al nostro principio. Lo che basta, perchè 
prescindendo ancora da qualunque altro motivo tutt’ af- 
fatto particolare del mio lavoro, io non debba farmene ca- 
rico a questo luogo. 


o 
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QUALE ERA LA DIVISIONE DELLE IPOTECHE; 
QUALE È-OGGI GENERALMENTE; QUALI MIGLIORAMENTI DEVONO 
RECARSI ALLA DIVISIONE ATTUALE; QUALE DOVREBBE ESSERE IN UN 
MIGLIORE SISTEMA IPOTECARIO ? 


NELLA PRIMA PARTE CADE IL DISCORSO DELLA 
CLAUSOLA GUARENTIGIATA, E DELLA OBBLIGAZIONE CAMERALE. 


$ 1. L’ipoteca per quanto era compatibile col suo 


modo di essere, prendeva in antico le sue divisioni dal 


pegno. Non perciò se le accomunava tutte quante, siccome 
ancpra non mancai di avvertire al $ 16 della terza disser- 
tazione. | I 

S 2. La prima divisione, che il pegno subiva, era 
quella che gli derivava spontanea dalla causa della sua co- 
stituzione. La seconda quella, che con uguale spontaneità 
gli derivava dalla estensione delle cose, che vi rimanevano 
sottommesse. Quindi primamente dividevasi in pegno ne- 
cessario, e volontario; secondariamente in pegno gene- 
rale, e speciale. 

$ 5. Era necessario il pegno, se la legge lo costituiva 
da sè senza l’intervento ESPRESSO della volontà umana. 
Dissì senza l’intervento ESPRESSO della volontà umana; 
perchè nel pegno necessario (fosse verità, fosse finzione) 


talvolta la legge si affidava nel costituirlo alla presunzione, 
GIOVANARDI, Sisferma Ipotecario. —- v. I. 12 


, 
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che questa volontà concorresse. Era volontario — se dalla 
volontà espressa dell’uomo era costituito, o se all’espres- 
sione di una tale, o tal altra volontà dell’ uomo (per esem- 
pio il testamento) era assegnata la virtù di costituirlo. — 

$ 4. Era generale il pegno, se tutte comprendeva le 
sostanze mobili, immobili, e semoventi del debitore; era 
speciale se non le comprendeva tutte quante, qualunque 
poi fosse la maggiore, o minore estensione della specialità, 
che era compresa nel pegno. 

S$ 5. Suddividevasi il pegno necessario in tacito ed es- 
presso. Era tacito, se la legge per produrre il pegno non 
domandava di più che la propria disposizione. Era espresso, 
se vi voleva aggiunta, o premessa l’esplicita dichiarazione 
di un magistrato. 

$ 6. Il pegno necessario tacito non riceveva altra sud- 
divisione. Solo ne erano svariatissime fra di loro le singole 
specie in cui era dato; le quali però venivano ancor esse 
quasi a ricevere un ordinato riparto, classificando, e cate- 
gorizzando le cause, in contemplazione delle quali si con- 
cedeva. Queste cause erano quattro. La gratificazione di un 
beneficio. Il favore del pubblico fisco. La volontà presunta 
dell’uomo. La protezione di alcuni individui in faccia ad 
altri, onde preservarli dai pericoli inevitabili di qualene 
personale riguardo da quelli a questi dovuto. 

S 7. All’ opposto il pegno necessario espresso suddivi- 
devasi di nuovo in pretorio e giudiziale. 

1.° Era pretorio se l’autorità, di cui la legge richie- 
deva l’intervento, era quella del pretore. Era giudiziale, se 
tale autorità era quella del giudice pedaneo, o inferiore. Il 
pretorio dicevasi ancora assicurativo ; il giudiziale dice- 
vasi ancora esecutivo. La ragione di questa seconda deno- 
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minazione stava nella cosa stessa, e nell’immediato suo fine. 

2.° Tutte le volte cioè, che un debitore oberato non si 
presentava a richiedere di essere ammesso alla cessione dei 
beni, ed a farla in effetto, ma rendevasi latitante, o contu- 
‘ mace, i creditori di lui sotto colore di provvedere alla con- 
servazione del patrimonio di lui ad essi obbligato, erano 
abilitati dalla legge ad invocare |’ autorità del pretore, 
ond’ esserne immessi al possesso, non ad altro fine però 
che a quello di custodirlo, e di far assegnare al debitore 
medesimo un tempo, entro il quale esso doveva presentarsi 
a difendere. Scorso però questo termine inutilmente, suc- 
cedeva un secondo decreto, onde i creditori rimanevano 
facoltizzati a vendere il patrimonio, che avevano dianzi ri- 
cevuto in custodia. E poichè il primo decreto del pretore 
rendeva sicuri i creditori, che a suo tempo non avrebbe 
loro potuto mancare questo secondo avvenimento, così si 
considerava, che equivalesse alla costituzione di un pegno 
assicurativo che un giorno il patrimonio del comune debi- 
tore sarebbe stato venduto a pro di chi di ragione. Questo 
pegno, come ognun vede, non poteva mai essere che ge- 
nerale. 

3.° Tutte le volte poi, che un debitore alla convenuta 
scadenza non pagava, e che perciò 1l creditore adiva il giu- 
dice competente per riportarne, siccome in effetto ne ri- 
portava contradditoria condanna, questi veniva dal giudice 
medesimo abilitato ad immettersi nel possesso di tutti i 
beni, o di parte dei beni del debitore condannato, non già 
però per applicare a sè stesso definitivamente questo pos- 
Sesso, ma per giovarsene, onde rendere stabile l’ avvenuta 
Spropriazione del debitore, e farne vendere i toltigli beni 
all’oggetto di essere col loro prezzo pagato. All’atto, in che 
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il creditore eseguiva una tale sentenza si stimava, che en- 
trasse nella sicurezza di essere pagato, sebbene non rare 
volte l’esito diversificasse poi dall’ aspettativa; e perciò si 
diceva acquistare egli un pegno sulle cose, di cui prendeva 
possesso. Piacendo poi di intitolare questo pegno anche col 
nome di esecutivo, in quanto che il medesimo si acquistava 
con eseguire la sentenza del giudice, che lo aveva ordina- 
to. Questo pegno, come ognun vede, poteva essere gene- 
rale e speciale. 

S 8. I moderni giureconsulti critici ricusarono con 
molta forza di riconoscere per giusta ed esatta questa divi- 
sione e suddivisione del pegno necessario in tacito, ed e- 
spresso, e dell’ espresso in pretorio, e giudiziale. Nè se- 
condo me si apposero. Avvegnachè sia verissimo, che in 
| materia di patti, di contratti, di obblighi quali si siano, non 
si può con giurisprudenziale proprietà qualificare di espres- 
SO, se non se quello, in cui concorra esplicito e manifesto 
il consenso dell’uomo. Ondechè a nessuna specie del pegno 
necessario si conviene di sorta la denominazione di pegno 
espresso. Essi pertanto sostituiscono a questa antica divi- 
sione e suddivisione del pegno necessario quest’altra, e 
cioè: che il pegno necessario è triplice. Legale (e vi novera- 
no tutte le specie del pegno tacito), pretorio, e giudiziale. 

$ 9. Il pegno volontario aveva anch’esso la sua sud- 
divisione; e cioè suddividevasi in pubblico, ed in privato. 
Era pubblico, se era costituito in un pubblico istrumento, 
od in una privata scrittura munita della sottoscrizione di 
tre testimoni; poichè allora anche la privata scrittura si 
stimava come fosse un pubblico documento !. Ma era pub- 


* Nota 1. Scripturas Cod. de fid. instrumentorum. 
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blico ancora, se era costituito oralmente alla presenza però 
di tre testimoni: onde. chiaro si vede, che l’ elemento della 
pubblicità non si faceva risiedere nella prova scritta del pe- 
gno, ma nella possibile maggiore sua notorietà. Lo che na- 
turalmente ottenevasi o nell’intervento del tabellione (oggi 
notaro) e dei due testimoni che lo solevano accompagnare, 
o dove non era il tabellione, nell’ intervento di un maggior 
numero di testimoni. Era privato, se era costituito dalla 
semplice materiale tradizione della cosa data in pegno; se 
era convenuto per via di semplice patto, nel qual caso risol- 
vevasi piuttosto in ipoteca; se la costituzione del pegno ri- 
sultava da una scrittura non solennizzata dalla presenza di 
tre testimoni; se in fine il pegno procedeva da un atto di 
ultima volontà, lo che è ben singolare. Avvegnachè non 
sia disconosciuto ad alcuno, come presso gli antichi romani 
niente fosse di più solenne e più pubblico che la fazione 
del testamento. 

$ 10. Tutto questo appalesa, che l’ipoteca in antico 
non riceveva, che queste due divisioni. In generale, e in 
speciale. In pubblica, e in privata. Sempre volontaria 
com’ era, non poteva essere nè tacita, nè pretoria, nè giu- - 
diziale. Quanto alla prima delle dette due divisioni essa si 
verificava esattamente come per il pegno (sup. $ 4.) Quanto 
alla seconda le cose correvano pure ugualmente nella iden- 
tica maniera che per il pegno, se si trattava della ipoteca 
pubblica. Ma se trattavasi della ipoteca privata, essa non 
poteva avere vita, che in due soli casi; e cioè quelli del 
patto semplice, o scritto, od orale, ma senza la presenza di 
tre testimoni. { due casi del testamento, o della semplice 
tradizione della cosa non erano fatti per lei; imperocchè 
ella da un canto non poteva essere che l’opera di un patto, 
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dall’ altro non doveva mai avere seco tradizione, poichè al- 
lora sarebbesi risoluta in un pegno,_o per dire meglio sa- 
rebbe stata assorbita dalla costituzione di un vero pegno. 
$ 11. Questa seconda divisione della ipoteca in pub- 
blica, e in privata teoricamente parlando, si può dire, 
che dovunque rimase anch’essa intatta ed illesa sino alla 
introduzione del nuovo sistema ipotecario. Ma praticamente 
guardata si ridusse in Italia quasi al nulla, o per lo meno 
subì nella sua applicazione una restrizione assai sensibile. 
Imperocchè all’ introdursi in Italia degli statuti, o per dire 
più giusto al popolarsi Italia di statuti speciali, non che in 
tutte le sue maggiori città, in tutte le città anche minori, 
e persino nelle castella, e nelle comunità di pochissimo 
conto, gli statuenti, in mille altre cose minute infinitamente 
fra di loro discordi, si accordarono però quasi tutti unani- 
.mamente a non riconoscere capaci di fruttifiecare ipoteca, 
se non che i pubblici documenti, o quelle private scritture, 
le cui sottoscrizioni fossero state riconosciute innanzi a un 
notaro. Da prima questi statuti non ebbero tutti forza di 
legge. Ma oltrechè ne sarebbero sempre rimasti gettati i 
fondamenti di una consuetudine praeter, o contra legem, 
che coll’ andare del tempo li avrebbe fatto valere come legge 
espressa, si aggiunse poi, che di tratto in tratto caduti i 
vari luoghi, dov'erano stati pubblicati, sotto l’alto domi- 
nio, o sotto il protettorato dei romani pontefici, degli im- 


peratori, o di altri potentati stranieri, ne venisse doman- 


data ed ottenuta una solenne legislativa sanzione. Cosicchè 
o tra per quelli, che l’ebbero sin da prima, o tra per gli 
altri che l’ acquistarono dipoi, levati tutti gh statuti italiani 
ad avere forza di legge, rimase come spenta in tema di re- 
gola generale la divisione della ipoteca pubblica e privata. 
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Mentre se una convenzione scritta e soscritta da tre testi- 
moni non bastava più a fruttificare ipoteca, tanto meno potè 
poi darvi vita una convenzione semplicemente orale, o non 
avente che due testimoni in essa soscritti. 

S 12. Due eccezioni però in una gran parte d’ Italia, 
e segnatamente quasi in tutta l’ Italia centrale, vennero dai 
forensi contrapposte a questa limitazione degli statuti. L’una 
si fu quella della così detta clausola guarentigiata. L'altra 
quella della obbligAzione în forma camerae apostolicae, 
ossia dell’ obbligo così detto camerale. 

1.° A rendere più spediti gli atti contro ai debitori 
morosi, e così ad assicurare i creditori del più sollecito loro 
soddisfacimento era venuto in usanza d’ introdurre nei 
contratti una CLAUSOLA, che guarentigiata dicevasi per 
la speciale protezione, o guarentigia, che ne derivava al 
sollecito adempimento della obbligazione, e per la quale 
rimaneva pattuito, che la confessione del debito, o l’obbli- 
gazione, che in essi contratti si emetteva, si dovesse tenere 
come se fosse stata emessa in giudizio, e con successiva im- 
mediata contestualità susseguita da formale precetto del giu- 
dice competente a pagare, o ad adempirvi. Non sfuggirà 
certo ad alcuno, come sia di qui, che poi più tardi, sebbene 
facendosi belli quasi di un nuovo trovato, i legislatori del 
codice francese, e sopra l'esempio loro molti altri ancora 
posteriori, tra quali Papa Gregorio XVI nella nostra legge 
, di procedura ai $$ 1442 e seguenti, abbiano veramente co- 
piato nell’introdurre entro la moderna legislazione la tanto 
celebrata clausola della immediata esecuzione, che si ap- 
pone nei contratti stipulati a mezzo di pubblico rogito. Or 
bene la presupposizione di quel giudiziale precetto, che 
nella clausola guarentigiata includevasi, e in virtù del qua- 
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le il creditore procedeva ad atti di esecuzione anche senza 
premettervi la condanna del suo debitore, inferiva visibil- 
mente la conseguenza di un pegno giudiziale sopra tutte 
le sostanze del debitore. Siccome però esso era l’opera di 
un patto, e non di un vero formale decreto, così per il frat- 
tanto, in che veniva a maturità la scadenza dell’ obbliga- 
zione, restringevasi ad avere la potenza e l’efficacia di una 
generale ipoteca. Tante volte pertanto, quante una privata 
scrittura, ancorchè non soscritta da tre testimoni, e non ri- 
conosciuta, secondochè gli statuti prescrivevano, da un atto 
di notaio, avesse contenuto somigliante clausola, le si at- 
tribuiva la virtù di generare ipoteca a carico del debitore. 

2.° Ma era ancora di superiore virtù l’ obbligazione in 
forma camerae. | 

3.° Ripeteva essa la sua origine dalla Z. 4. Abstinendum 
Cod. quor. appellat. non recipiantur, nella quale Valente, 
Valentiniano, e Graziano, rescrivendo ad Olibrio negarono 
il beneficio dell’appellazione ai debitori della camera im- 
periale. Questa legge dei tre Augusti fu estesa dalla Santa 
Sede alle convenzioni dei provvisti nella collazione dei be- 
nefici per obbligarli più efficacemente al pagamento di quelle 
somme cui nel ricevere il beneficio promettevano di sod- 
disfare. Fosse bisogno, fosse fervore di zelo, certo si è, che 
la cosa non si ristette a questa estensione: ma invece fu con- 
dotta a termini ulteriori di una singolare effrenatezza. Basti 
i] dire, che si finì per comprendervi la conseguenza dell’im- 
mediato carceramento, |’ inchiusione del sacrosanto vin- 
colo del giuramento, l’incorrere in caso di trasgressione 
nella pena, cui non ha altra superiore, della scommunica, 
in fine la rinunzia ad ogni diritto di difesa. Bastava ai Prov- 
visti il dire — î0 mi obbligo in forma della Reverenda Ca- 
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mera Apostolica (R. C. A.) —, perché a tutto questo doves- 
sero tenersi estese le conseguenze della loro oblfigazione. 
Oh! figuratevi, se mancò tra 1 privati chi non ragionasse 
di questa maniera: — E perchè ancora noi nelle nostre con- 
trattazioni non possiamo cominciare ad introdurre quel ve- 
ementissimo patto? — Non fu appena pensato che fu ese- 
guito; e tutte quasi le contrattazioni private si videro con- 
chiuse di poi sotto il presidio di questa urgentissima ma- 
niera di obbligarsi. Ora per l’ evidente ragione che il meno 
è compreso nel più, fu giustamente interpretato, che chi 
si adattava a contrattare sotto pena mancando di non po- 
tere e non dovere avere difesa, ma di andare immediata- 
mente carcerato, di esserne trattato e punito di spergiuro, 
anzi di essere bandito dal seno sacrosanto della cattolica 
chiesa, non poteva certo non avere assoggettato ad ipoteca 
tutti i propri beni. Quindi ancorchè 1’ obbligo camerale 
fosse messo in una privata scrittura non riconosciuta da 
atto di notaro, fu nondimeno tenuto, che desse luogo ad i- 
poteca. E sebbene al doppio scopo di frenare il troppo ec- 
cessivo rigore, onde si voleva osservata questa terribile for- 
ma di obbligazione, e di venire calmando le giuste inquietu- 
dini di molte coscienze cristiane, accorresse quel santo e 
glorioso Pontefice di Pio V., nato della nostra famiglia Ghi- 
silieri, a temperare la severità di una cotale osservanza, e 
massime per tutto quello, che concerneva a responsabilità di 
spergiuro, e di censura ecclesiastica, la comandasse ridotta 
ai casì di estrema necessità, pure ne è maestro il Zacchia, 
scrittore riputatissimo in questa materia, che durò sempre 
ad essere efficace per costituire l’ ipoteca ancorchè stipulata 
in sole singrafe private. 
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4.° In fatto però le eccezioni riuscirono in minor nu- 
mero di Quello, che poteva pur essere. Imperocchè mentre 
nei pubblici istrumenti (a cagione, che i notari formatisi 
un abituale formulario lo vennero poi in tutti quanti ì casi 
per secoli e secoli adoperando) leggonsi o l’ una, o l’al- 
tra, o tutte due insieme somiglianti maniere di obbligarsi, 
nelle singrafe private però non furono frequentissimi i casi, 
in cui le parti contraenti si stringessero fra di loro o colla 
clausola guarentigiata, o colla stipulazione dell’ obbligo 
camerale. Ne avvennero però abbastanza, perchè la regola 
statutaria della ricognizione notarile ricevesse in molti casi 
eccezione: e perciò praticamente ancora rimanesse viva la 
distinzione della ipoteca pubblica e privata. Quella per i 
casi, in cui trovavasi costituita da un rogito pubblico, o da 
una privata scrittura riconosciuta per atto, o per mano di 
notaro. Questa per i casi, in cui la privata scrittura, non 
riconosciuta notarilmente , nè presidiata di tre testimoniali 
soscrizioni, fosse però stipulata colla clausola guarenti- 
giata, o colla obbligazione in forma della reverenda Ca- 
mera Apostolica (R. C. A.). | 

S 15. Il nuovo sistema ipotecario diede alle ipoteche 
una divisione tutta nuova; una divisione, che l’antico pe- 
gno romano non aveva mai ricevuta. Questa divisione non 
avrebbe di per sè tolta l’altra delle ipoteche pubbliche, e 
delle ipoteche private. Ma la legge nello stabilire, come 
doveva avere vita quella delle grandi categorie di questa 
nuova divisione, a cui la distinzione delle ipoteche pub- 
bliche, e private avrebbe potuto confarsi, mise fuori del 
mondo la possibilità delle ipoteche private, e così la rela- 
tiva divisione rimase abolita. 
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S 14. Ne restò bensi- mantenuta la divisione delle ipo- 
teche in generali e speciali. Se non che il senso e l’esten- 
sione di questa divisione non fu più quello della divisione 
anteriore: ma per l’opposito vi fu recata una intrinseca 
modificazione di così elevata importanza, da dirsi più pre- 
sto costituita una divisione tutta nuova di quello che man- 
tenuta l’antica. 

$ 13. Il nuovo sistema assegnò tre cause alle ipoteche: 
la legge: glì atti giudiziali di una certa specie: la conven- 
zione delle parti. La nostra legge al $ 108 vi si è confor- 
mata per intero. Di qui la grande divisione delle ipoteche 
in legali, giudiziali, e convenzionali, accettata dall’ uni- 
versale, e mantenuta esattamente con queste identiche de- 
nominazioni dalla ridetta nostra legge alle rubriche dei ca- 
pitoli II, III, IV della sezione II del titolo VII. Legali cioè 
quelle, che senza l’intervento dell’autorità giudiziale, e 
senza il concorso esplicito dell’umano consenso vengono 
nondimeno dalla legge costituite !1. Giudiziali quelle al- 
tre, che per comandamento esplicito della legge sono messe 
in essere da certi atti del potere giudiziario esercitati in 
contradditorio del debitore 2. Convenzionali quelle ultime, 
a cui sono estranee affatto la legge, ed il giudice; ma che 
col permesso della legge, e pei modi da essa determinati 
e circoscritti, le parti si accordano insieme a costituire 3. 

$ 16. Dissi ($ 13), che il pegno non aveva mai rice- 
vuto questa divisione; imperocchéè sebbene il pegno neces- 
sario si dividesse secondo gli antichi in legale, ed in con- 
venzionale, ed una delle due specie di quello in pretorio 


ai il $ 117 della nostra legge in principio. 
2 V. il $ 120 e segg. della medesima per fotum. 
3 V.i6$126, 197 ibidem + 
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ed in giudiziale, e secondo 1 critici moderni sì dovesse di- 
videre in convenzionale, legale, pretorio, e giudiziale, e 
quindi potesse sembrare a taluni, che tutta la diversità della 
divisione potesse stare nell’ avere concentrato nel solo 
membro della ipoteca giudiziale i due membri della di- 
visione del pegno in pretorio, e in giudiziale, pure la 
cosa non è così. Perocchè lasciato ancora da parte, che 
la virtù di produrre l’ ipoteca giudiziale restò assegna- 
ta ad atti del tutto diversi da quelli, donde nasceva il 
pegno pretorio, ed in gran parte ancora diversi da que- 
gli altri, donde nasceva il pegno giudiziale, è capitale 
e decisiva la considerazione, che nè il pegno pretorio, 
nè il giudiziale recarono mai ai creditori del debitore de- 
cotto, o condannato un vero diritto d’ipoteca, e cioè una 
garanzia diretta ad assicurare sugli immobili del debitore 
la soddisfazione del credito. Per lo contrario non servirono 
veruno dei due, che per dare sicurezza il primo alla massa 
intera dei creditori, il secondo al particolare creditore che 
aveva agito, come tutti i beni del debitore nel primo caso, 
e nel secondo quelli, di cui era stato preso il possesso, sa- 
rebbero stati pubblicamente venduti per dividerne il ricavo 
tra chi di ragione. Ma nessuno dei creditori rimaneva per 
questo abilitato a valersi dell’uno, o dell’altro dei due pe- 
gni nè come titolo in sè stesso poziore da potere opporre 
ad un chirografario, nè come titolo anteriore da potere op- 
porre a un posteriore avente pegno, od ipoteca. 

S 17. Sebbene non sia a questo proposito, ch’egli la 
insegna, pure potrebbe riguardarsi come contraria in ciò 
la dottrina del Cannetti a pag. 31 e segg. Tom. 1. Propone 
egli a questo luogo la questione, se coll’ odierna legge Pon- 
tificia ipotecaria, e di procedura, e segnatamente atteso il 
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disposto del $ 77 N. 2 di quella, e dei $$ 1374 e 1375 di 
questa, si debba tenere, che il creditore chirografario pi- 
gnorante debba essere preferito agli altri chirografari. E 
tutta egli fa dipendere la soluzione del dubbio da quello, 
che possa tenersi, che sia analogamente statuito dal co- 
mune diritto. Imperocchè egli si avvisa, che gli anzidetti 
ordinamenti della nostra legge non abbiano apportata in- 
novazione, o deroga alcuna a quello, che potesse essere in — 
antico disposto. E venendo poi a queste antiche disposizioni 
della comune ragione, egli pretende di potere sostenere, 
che il pegno giudiziale dava al creditore pignorante un ti- 
tolo di prelazione in premio della sua diligenza, argomen- 
tandolo da tre luoghi del digesto e del codice, in cui sta 
scritto — che il gius è fatto pei vigilanti —, che il credi- 
tore, il quale fu sollecito a provvedersi, merita di essere 
preferito, — e che se a più persone si deve per la causa 
medesima, è sempre da tenere migliore la condizione del 
primo occupante. — Ma contuttochè a questo suo argomen- 
tare egli adduca ancora in aiuto sia una dottrina consen- 
tanea del Zanchi, sia l’autorità della Rota romana in due 
decisioni emanate del 1828, e 1829, le quali, sebbene per 
indiretta maniera, sembrano stargli in favore, pure gli è 
certo, che la dottrina di lui è erronea. Chè per vero le 
leggi da lui invocate non intendono già a statuire quello, 
ch’egli vuole argomentarne, ma sibbene puramente ad im- 
pedire (dai casi in fuori dell’ azione Paulliana, o di dolo), 
che nel caso, in cui un creditore sia riuscito per virtù della 
propria vigilanza, e sollecitudine ad ottenere dal suo debi- 
tore, dove una garanzia, dove un dato in paga, gli altri cre- 
ditori, benchè di ciò dannificati, non possano agire util- 
mente per la rescissione dei relativi contratti. E che di fatto 
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‘sia questo il senso delle dette leggi, ne resero testimonio 
infallibile, e manifesto tutti gli interpreti ed .i commenta- 
tori quanti sono del romano diritto, 1 quali sì pronuncia- 
rono bensì tutti unanimi per cotesta tutela del creditore 
vigilante, ma non posero mai il pegno giudiziale fra le 
cause di poziorità nella graduazione dei crediti. 

S 18. Senza che quando pure questo premio della vi- 
gilanza di un creditore fosse cosa ammessa nel comune di- 
ritto, onde fornire un titolo di poziorità o prelazione tra i 
creditori chirografari di uno stesso debitore, nè il Cannetti 
avrebbe ragione nel modo, onde ha risoluto la questione ; 
nè io dovrei disdirmi dalla mia opinione. 

 41.°Egli non avrebbe ragione; poichè sarebbe falso del 
tutto, che la legge Pontificia non avesse derogato a quell’an- 
tica causa, (se pure un dì avesse esistito) di poziorità o di 
prelazione. Chè non è vero, com’egli sostiene, che il $ 77 
al N. 2, richiamato poi semplicemente nei due posteriori 
ordinamenti della procedura, parlando del privilegio del 
pignoratario sul pegno, lasci in dubbio, se voglia parlare 
"del pegno convenzionale soltanto, o ancora del pegno gîu- 
diziale. È all’incontro chiarissimo, che di quello solo ha 
parlato; e che questo ha escluso. E valga il vero. La legge 
ha parlato, di — pignoratario —, e non di — creditore 
pignorante. — Or bene la denominazione di pignoratario 
non fu mai assunta ad esprimere il creditore, che sottopone 
a pignoramento le cose del suo debitore, ma sibbene tas- 
sativamente ad esprimere 1l creditore che di buon accordo 
ricevette un pegno dal suo debitore. E lasciato ancor questo 
da parte, è sopra tutto certissimo, che la legge ivi parla dì 
un — pignoratario che ritiene in mano la cosa a titolo di 
pegno. — Ora questa ritenzione quanto è propria, anzi 
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esclusivamente caratteristica del pegno convenzionale, al- 
trettanto è impropria , anzi non è mai che avvenga nè di 
diritto, nè di fatto nel pegno giudiziale. 

2.° Io poi dal canto mio avrei sempre insegnato 1T vero. 
Imperocchè questa preferenza se pure fosse stata ammessa 
nel romano diritto, non sarebbe mai stato, perchè nel 
pegno giudiziale si fosse riconosciuta una causa atta a le- 
vare il creditore pignorante dal rango dei chirografari, e 
portarlo a quello degli aventi pegno, o ipoteca, ma sarebbe 
stato un benefizio, un premio, un favore, che, indipenden- 
temente da ogni causa ipotecaria e di pegno, sarebbesi 
consentito alla diligenza, alla sollecitudine, alla vigilanza 
del creditore. 

$ 19. Si può dunque stabilire con tutta certezza, che 
il pegno giudiziale, quale dopo il codice francese la giudi- 
ziale ipoteca ha incominciato ad esistere, non ha mai avuto 
esistenza. Lo che rende verissimo, che l’odierna divisione 
della ipoteca è tutta nuova, e tale, che l’antico pegno ro- 
mano non l’ha mai ricevuta. 

$ 20. Dissi poi (citato $ 13), che questa nuova divi- 
sione non avrebbe di per sè tolta l’altra delle ipoteche in 
pubbliche, e in private. Imperocchè essendo rimasta ferma 
la categoria delle ipoteche convenzionali, a cui per l’ ap- 
punto questa specie di divisione applicavasi, avrebbe be- 
nissimo potuto trasmettersi anche questa divisione subal- 
terna al nuovo sistema ipotecario. Ma dacchè piacque ai 
legislatori del codice (art. 2427) di non permettere ai con- 
traenti di costituire ipoteca se non se a mezzo di atto nota- 
rile stipulato in forma solenne ed autentica, nè da questa 
disposizione del codice è stato più mai in nessun luogo de- 
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viato !, ne è di necessità conseguitato, che le ipoteche pri- 
vate, le quali rimanevano costituite per patto  semplice- 
mente orale, o tutt’ al più scritto, ma senza la presenza di 
tre testimoni, sono diventate a petto della odierna legisla- 
zione europea impossibili, e quindi la relativa divisione è 
affatto sparita. Nè già a rimetterla in vita, almeno presso 
di noi, avrebbe potuto valere la introduzione, che le parti 
avessero fatta nelle private loro convenzioni della clausola 
guarentigiata, o della obbligazione camerale. Imperocchè 
(oltre alla abolizione formale, che dell’ una e dell’altra 
maniera di obbligarsi fu in tutta Italia promulgata senza 
più mai che siano state richiamate in vigore) in ordine alla 
materia delle ipoteche convenzionali avrebbe sempre ba- 
stato a renderle irrite del tutto l'evidente voluta solennità 
di un pubblico atto; tanto più che sia nel codice francese, 
sia nei codici posteriori, sia in tutte le diverse nuove leggi 
ipotecarie, che indipendentemente ancora dalla promul- 
gazione di un codice generale, sono state quà e là pubbli- 
cate, non è mai mancata la clausola derogatoria non tanto 
delle leggi e delle consuetudini anteriori veramente con- 
trarie ai nuovi ordinamenti ipotecari, quanto ancora di 
quelle, che semplicemente concernessero alla materia in 
genere delle nuove ipotecarie disposizioni. 

S$ 24. Soggiunsi in fine al$14 che era bensì stata man- 
tenuta la divisione delle ipoteche in generali, e in spe- 
ciali, ma che il senso odierno di questa divisione non era 
più quello, ch’essa aveva in antico. E per vero in antico 
generalità d’ipoteca voleva dire COMPRENDERE TUTTI i 
BENI, presenti, e futuri, mobili, immobili, e semoventi 


' V. il $ 125 della nostra legge, che porta una coerente dis. 
posizione. 
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DI UN DEBITORE. Oggi ipoteca generale non vuole mai 
dire di più che tutti i beni immobili presenti e futuri di 
un debitore. (Dissert. II. $$ 19, 23). Talvolta, sebbene di 
rado, anzi sebbene forse in uno o due casi soltanto, vuole I 
anche dire meno; perchè la generalità della ipoteca può 
non essere assoluta, ma relativa. Così l’ipoteca dei lega- 
tari è generale, ma di generalità relativa, in quanto che 
non colpisce tutti gli immobili presenti e futuri dell’ erede, 
ma quelli soltanto a lui pervenuti dalla successione, che 
debbe pagare i legati. Nè questo è tutto. L’antica divisione 
della ipoteca in generale e in speciale era .totalmente .ap- 
plicata alle ipoteche convenzionali. Chè di giudiziali nel 
“senso odierno non esistevano, come ho mostrato, nè ipo- 
teche, nè pegni (Sup. $$ 16 e segg.) ; e di legali poi esi- 
stevano meramente i pegni (cit. Dis. III. $$ 15, 16, 18). AI- 
l’incontro nel nuovo sistema si è voluto, che le ipoteche 
convenzionali siano sempre speciali, o di specialità asso- 
luta, o di specialità relativa. Si verifica quella, quando 
l’ipoteca è costituita sopra uno, o più fondi degli immo- 
bili presenti del costituente. Si verifica questa, quando il 
costituente ipoteca tutti e singoli i suoì beni presenti, ma 
specializzandoli uno per uno quasichè non li ipotecasse 
tutti; o quando nel caso, in cui esso riconosca di avere dato 
una ipoteca insufficiente, e non abbia altri beni immobili 
presenti, coi quali completarla, al solo fine di renderla 
sufficiente almeno più tardi, conviene, che sino ad una 
certa misura vi si debbano intendere assoggettati di mano 
in mano che li venga acquistando anche i singoli beni im- 
mobili di futuro suo acquisto. ! La divisione adunque delle 
+ La nostra legge ai $$ 1206127 dispone in perfella dunazbiancià : 
di questi principii. 
GIOVANARDI, Sistema Ipolecario. — v. 1. 15 
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ipoteche in generali, e in speciali non è più applicabile 
ad esse come lo era in addietro; anzi con rigorosa verità 
si può dire, che quest’antica divisione non è più. Egli è 
di fatto in tutt’ altro senso, che oggi esistono ipoteche ge- 
nerali e speciali, e cioè, che delle tre moderne categorie di 
esse una si è voluto, che non possa mai essere che gene- 
‘rale, l’altra che non possa mai essere che speciale , la 
terza soltanto possa essere ora generale, ora speciale. 
Quella, che non può mai essere che generale, di generali- 
tà assoluta, o di generalità relativa, è l’ipoteca giudiziale. 
Quella che non può mai essere che speciale, di specialità 
assoluta; o relativa, è l’ipoteca convenzionale. Quella che 
può essere ora generale, ora speciale è l’ ipoteca legale. 
È generale, ad esempio, di generalità assoluta l’ipoteca 
legale della moglie per la restituzione delle sue doti a ca- 
rico del marito. È generale di generalità relativa |’ ipoteca 
| legale dei legatari a carico dei beni immobili della succes- 
sione. È speciale l’ipoteca legale degli architetti, degli im- 
presari, dei muratori sull’ immobile rifabbricato col dise- 
gno, e colla direzione dei primi, coll’ opera manuale, o 
col denaro degli altri. 

$ 22. Memore di avere dedicato questo mio lavoro a 
giovani studiosi della facoltà non posso a questo luogo pas- 
sarmi di un avvertimento, che giudico troppo necessario 
di aggiugnere, onde antivenire negli animi loro il pericolo 
di una pregiudizievole confusione. Non credessero essi mai, 
che questa divisione della nuova legislazione ipotecaria a- 
vesse potuto spingere tanto avanti il suo predominio da 
avere sottomesso a sè stessa anche tutte le ipoteche ante- 
riori, e così di queste, e delle posteriori fatto un sol fascio 
non esistessero più oggi ipoteche convenzionali se non se 
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pubbliche e speciali, e che di generali non ne esistessero 
più che delle giudiziali, o delle legali. Tutt’ altro. Le ipo- 
teche convenzionali anteriori sono rimaste quali erano. 
Non è venuta meno per esse, nè giustizia avrebbe compor- 
tato altrimenti, la virtù delle private scritture roborate e 
munite della clausola, od obbligazione guarentigiata, o 
camerale. E quelle di esse, che erano generali, e lo erano 
quasi tutte, sono rimaste generali. Dissi, che lo erano quasi 
tutte, avvegnachè è cosa rarissima, a non dire straordi- 
naria, il trovare un’antica convenzione di sola ipoteca spe- 
ciale con aggiunta la dichiarazione di volere libera la ge- 
neralità. La quale dichiarazione dove non esisteva, la gene- 
ralità dell’ ipoteca rimaneva sempre inchiusa per regola in 
ogni obbligazione, e persino in quelle, nelle quali inoltre la 
specialità era di essenza, come ad esempio nel contratto di 
censo, che non può esistere senza un fondo certo e deter- 
minato, sopra cui venga imposto, e nel credito di residuo 
prezzo, a cui di necessità corrisponde l’ esistenza dell’ im- 
mobile, che è stato rispettivamente venduto e comprato. 
Sino a che dunque non si sarà dato opera a ridurre le ipo- 
teche anteriori al nuovo sistema ipotecario ad una perfetta 
conformità di qualità e di condizione con quelle, che sono 
sopravvenute alla sua introduzione, non mantenendo fra 
di loro altra disparità che quella doverosa del rispettivo 
ordine di graduazione, e della capacità originaria del titolo 
che valse a produrle, il giureconsulto pratico, nonostante 
che la legge, a cui vive, gli insegni, che le ipoteche non 
possono essere che O legali, e queste o generali o speciali; 
O giudiziali, e queste sempre generali; O convenzionali, 
e queste sempre speciali; pure si troverà spesso spesso a 
petto di ipoteche meramente convenzionali, che in luogo 
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di essere semplicemente speciali si troveranno a gravare 
con ributtante eccesso una latissima generalità. Se gli eco- 
nomisti politici, anzichè smarrirsi alcuni, come altrove ho - 
mostrato che hanno fatto (Dis. I/.), in vani od esagerati ti- 
mori, avessero tutti coi loro scritti vivamente e costantemen - 
te eccitato i legislatori, ed i giurisprudenti a purgare il siste- 
ma di questa immensa universale vergogna, io penso, che 
questo brutto disaccordo tra le ipoteche anteriori, e le po- 
steriori sarebbe a quest’ ora cessato. Chè primamente non 
vi si oppone, come obbiettarono taluni, giustizia; ed in 
secondo luogo non è così ardua e difficile, come altri pre- 
dicarono, a riuscire la cosa. Ed io spero a suo tempo mo- 
strarlo. Il nostro legislatore senti il bisogno di rivolgervi 
il pensiero, e ne è segno manifesto il $ 266 della legge, in 
cui statuì il principio della coattiva riducibilità delle ipo- 
teche convenzionali anteriori. Ma tuttochè questo ordina- 
mento di lui sia assai commendevole, pure riuscì ben lon- 
tano da valere a raggiungere il grande scopo. L’esperienza 
di quattro lustri lo ha fatto purtroppo palese. 

$ 23. Se non che cotesta attuale divisione delle ipote- 
che, ch'io chiamerò legislativa, e che gli scrittori (mi sia 
lecito usare di un termine assai volgare, ma congruamente 
espressivo) hanno accettato proprio come si suol dire alla 
carlona, senza punto curarsi di indagare, se criticamente 
guardata essa era giusta ed esatta, è ella veramente tale in 
faccia alla scienza, o piuttosto, ancorchè questa volesse 
meramente arrestarsi alla situazione attuale del sistema, ha 
bisogno dove di emenda, dove di maggiore precisione ? È 
così per l’ appunto, che in parte essa è erronea, ein parte 
è insufficiente allo scopo sia logico, sia metafisico di ogni 
divisione, il quale essere debbe di tutti rappresentare ad 
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un tempo i più rilevanti aspetti, sotto ai quali l’ oggetto 
della divisione medesima può essere considerato e trattato. 

S 24. Incominciando dal codice francese insino ai dì 
nostri ! la legislazione ha distinto sempre la trattazione dei 
privilegi, e delle ipoteche così fattamente, che direbbesi 
essere quelli assolutamente, ed onninamente una cosa di- 
stinta, e diversa da queste. Il mio lettore si richiami alla 
memoria ciò, che dissi ai $$ 17 e 22 della dissertazione 
precedente, e vedrà, come sia ora che procedo allo svi- 
luppo di quanto in quei due luoghi del mio discorso ac- 
cennai appena di volo. 

S 25. Io non nego (e chi negare lo potrebbe?) che vi 
siano dei privilegi, i quali nulla hanno a che fare colle ipo- 
teche; o che almeno senza la coesistenza del diritto d’ ipo- 
teca possono attuarsi perfettamente. Sono anzi in questo 
tanto d’accordo, che appunto perciò mi ricusai di convenire 
nell’ opinione, che bastasse esservi privilegio, perchè si 
dovesse ancora tenere, che vi fosse ipoteca, e quindi poi 
trovai meritevole di serio esame la questione, se i creditori 
del defunto, e i legatari, a cui la nostra legge consente un 
privilegio generale sugli immobili della successione, dove- 
vano, 0 no, per questo solo tenersi forniti di ipoteca. (Dis- 
sert. preced. $$ 15 al 32, incl.). Ricordai anzi a questo 
proposito, siccome l’ opportunità consigliava, che l’antico 
diritto, fuori ancora della ipoteca, provvedeva ai creditori, 
ed ai legatari di un defunto incontro alle pretensioni dei 
creditori dell’erede, i quali avessero voluto assorbire le 
forze della eredità, con un privilegio conosciuto sotto il 
nome di beneficio della separazione. Nome in verità con- 


' Anche le nostra eni in questo lo ha copiale alla lettera. V.il 
tit. VIT, sez. I. per fotum. 
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gruentissimo: in quanto che appunto il beneficio consisteva 
nell’ottenere , che due, o più patrimoni residenti nella me- 
desima persona venissero separati, come se risiedessero in 
più persone distinte, affine di adempire ognuno a tali de- 
terminati doverosi effetti. E che poi a cotesto beneficio non 
fosse annesso il diritto di ipoteca è così certo, che i cre- 
ditori, e i legatari del defunto non erano per virtù del me- 
desimo ammessi a perseguitare le cose ereditarie state 
vendute in buona fede dall’ erede, ed il beneficio stesso 
poi onninamente cessava di potere essere esercitato, se 
l’ intera eredità fosse stata ceduta senza frode. 

$ 26. Ma non era questo il solo caso, in che il benefi- 
eio della separazione era conceduto dal romano diritto. 
Separava il servo (costretto ad accettare |’ eredità oberata 
del padrone, che col dono della libertà lo aveva istituito) 
la sua propria sopravvenutagli fortuna dalla eredità domi- 
nicale, che gli era stata lasciata. Separava il figlio i peculi 
avventizio e profettizio, e dopo Giustiniano, che del primo 
lo aveva chiarito proprietario anche durante l’ esercizio 
della patria potestà, il solo profettizio dalla occupazione 
della paterna fortuna, che la pubblica ragione avesse fatta 
per titolo di confisca. Separava il sostituito pupillarmente 
dalla eredità del padre, che lo aveva sostituito all’ impu- 
bere, l'eredità particolare dell’ impubere stesso. Separava 
il creditore del fide]jussore, a cui succedeva come erede il 
debitore oberato, onde impedire, che per via di confusione 
si estinguesse l’ azione di rilievo, e così restasse menomato 
di una porzione il patrimonio del fidejussore obbligato 
d’altronde a soddisfare il creditore del debitore principale. 
Separava finalmente il creditore del soldato il peculio ca- 
strense di lui per esservi sopra preferito a tutti gli altri cre- 
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ditori, quando la causa del credito fosse proprio stata l4 
milizia dal debitore esercitata. Nei primi tre casi vede o- 
gnuno, che non può manco suscitarsi il dubbio, se .al be- 
neficio del separare fosse annesso il diritto dell'ipoteca. 
Avvegnachè in tutti tre non si tratti già di esercitare un’ a- 
zione di credito, cui potesse essere applicabile la garanzia 
di una ipoteca, ma sibbene soltanto di preservare una pro- 
prietà dove del liberto dalle azioni del creditore del pa- 
drone oberato, dove del figlio dalla confisca incorsa dal 
padre, dove dell’ erede dell’impubere dalle azioni dei cre- 
ditori del padre dell’impubere stesso. I soli due ultimi casi 
recano con sè l'esercizio di un’ azione di credito. Ma nel 
primo il beneficio visibilmente si limita ad impedire, che 
l’azione di rilievo rimanga confusa, e per tale modo si e- 
stingua, per nulla occupandosi di migliorarne la condi- 
zione, e di renderla ipotecaria quando nol sia. Nel secondo 
è così certo, che al diritto di separare non è annessa l’ ipo- 
teca, quant’ è sicuro, che a somiglianza di quanto avveniva 
nel caso dei ereditori e dei legatari ($ preced. in fine), se 
le cose del peculio castrense venivano tutte vendute, il be- 
neficio cessava, se vendute in parte il creditore ob causam 
militiae non era ammesso a perseguitarle. 

$ 27. Nè ai soli casi del berieficio di separazione re- 
stringonsi nel comune diritto i privilegi, che non hanno 
annessa l’ipoteca. Tutti i casi di rivendicazione delle cose 
vendute o per virtù di un patto commissorio resolutivo, 0 
‘ per virtù dell’avere il venditore manifestamente spiegato, 
che non vuole avere fede del prezzo, ma esserne inconta- 
nente soddisfatto, offrono altrettanti esempi di privilegi, 
che non hanno annesso il diritto d’ipoteca. Un altro esem- 
pio lo fornirebbe la rivendicazione consentita al permutante, 
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che soffre l’evizione della cosa avuta in permuta. Ma non è 
così certo, che il comune diritto lo consentisse, com'era 
indubitato che lo statuiva l’art. 170% del codice di Bo- 
naparte. Il più sacrosanto di tutti i privilegi, quello dì cui 
altro non può avere oggetto più prezioso, il privilegio dei 
legittimari non ha annesso l’ipoteca. Vi ha bene chi a pro- 
teggerlo avrebbe voluto statuire nel legittimario un diritto 
di ritenzione della sostanza ereditaria, da cui debbe conse- 
guirla, Vi ha chi avrebbe voluto attribuirgli un’azione di 
vindicazione. Non è lunga pezza mancato chi abbia voluto 
levare la legittima sino ad essere una porzione di eredità. 
Ma ancor dopo che la giurisprudenza quasi universale ha 
piegato a ritenerla un quoto di beni, e quindi un credito, 
non è mai stato insegnato che gli sia annessa la ipoteca. lo 
me ne appello a Giovanni Voet, il quale si può dire essere 
l’ante-signano di questa sentenza. Portata più volte anche 
ai dì nostri la questione ai Magistrati dell’ordine giudiziario, 
è stato sempre risposto, che la legittima non ha mestieri di 
essere iscritta: che è quanto dire non essere un credito ipo- 
tecario. Momentaneamente la Rota romana inchinò ad altro 
avviso: ma fu pronta a ricredersene. L’ultima decisione 
consentanea, ch’ io ne conosco, è dell’ anno 1852. ( Belli 
Giornale del foro Vol. N, Pag. 29.). Ed in questa, co- 
me in altre rimase insegnato, che la legittima non è un 
credito: con ipoteca, ma un credito assistito da un privilegio 
tutto suo proprio; un diritto, che sa di dominio senz’ es- 
serlo veramente, e che perciò fuori affatto di ogni bisogno 
di essere iscritto non può rimanere pregiudicato nè dagli . 
eredi, nè dai terzi, a meno che questi ultimi non fossero 
creditori del defunto. 
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S 28. Ma a che, misi dirà, tutto questo discorso, con 
cui mentre pare, ch'io m° indirizzi a censurare la distin- 
zione, che dei privilegi e delle ipoteche hanno cotanto mar- 
catamente fatta i legislatori del codice, e gli altri tutti che 
li hanno imitati, non fo invece, che mettere in luce il bi- 
sogno e le ragioni di così notevole demarcazione: tanto li 
dimostro differenti tra loro di essenza, di natura, di qua- 
lità? — Un momento ancora; e sarà bene trovato, che io 
ho piena ragione. 

$ 29. E di fatto, se i privilegi, tra i quali, e le ipote- 
che la legislazione moderna ha posta una maniera di de- 
marcazione, eh’ io non approvo, fossero della tempera 
di quelli, dei quali ho ragionato sin qui ai $$ 25 26 27, io 
non avrei osato di ridire parola. Imperocchè questi o nulla 
hanno a che fare colla materia delle ipoteche, o pienamente 
. possono-avere il loro effetto senza coesistere colla ipoteca. 
Ma quando la legge volendo, che alcune ipoteche vincano 
le altre, compone di quelle un privilegio in confronto di 
queste, e poi in luogo di mantenerle tutte al loro posto, 
formandone due separate categorie, da non essere distinte 
tra di loro più di quello che lo siano le ipoteche generali 
dalle speciali, le legali dalle giudiziali, e dalle convenzio- 
nali, quasichè avessero perduta, o cangiata la loro essenza 
e la loro natura, e più.non durassero ad essere ipoteche 
vere e reali quali da principio lo furono, le trasporta d’ un 
tratto ad amalgamarsi con privilegi, il cui fondamento, e 
la cui radice non è l’ipoteca, e peggio ancora si fa a di- 
sporre intorno ad esse dianzi di avere statuite le nozioni e 
le regole generali del diritto, onde sono costituite, io ho 
ben donde giustamente querelarmi, che la legge ha com- 
messo un errore, e che i giureconsulti, i quali si sono fatti 
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a commentarla, ed illustrarla hanno avuto un torto ben 
grave di non redarguirnela, e di non aiutare gli studiosi a 
mettersi sul retto cammino insegnando e stabilendo una 
teorica correttoria. Nè mi si dica, che poichè nell'atto pra- 
tico la conseguenza torna la stessa, la legge non è poi me- 
ritevole di tanta redarguzione. Chè primamente questa ri- 
| sposta non varrebbe nulla meglio di quel riprovatissimo a- 
dagio — essere tutte buone ugualmente le vie quando a. 
capo di esse si trova la meta. — Poi se il discorso valesse 
ancora a scusare la confusione della legge, non mai var- 
rebbe a giustificare la mancata doverosa precisione della 
scienza. In fine non è vero, che l’ errore della legge sia ri- 
masto ancora senza attualità di conseguenza; avvegnachè 
se appunto ha potuto dubitarsi, che i crediti ipotecari pri- 
vilegiati mancassero di ipoteca, è perchè si trovano improv- 
vidamente amalgamati con privilegi, che non hanno an- 
nessa l’ipoteca, anzi con alcuni di quelli, la cui essenziale 
ragione contraddice alla coesistenza dell’ ipotecario diritto, 
come quello ad esempiò della rivendicazione, vuoi com- 
merciale, vuoi civile . E benchè per la verità io debba 
dire, che la legge francese all’art. 2113 non mancò di 
spiegare apertamente, che 1 crediti privilegiati anche 
allorquando perdevano il privilegio per non essere a de- 
bito tempo iscritti, — non lasciavano però mai di essere 
ipotecari —, onde se la nostra legge avesse riprodotto que- 
sto chiaro dettato, il contrario dubbio non avrebbe potuto 
suscitarsi di veruna maniera, pure sarà sempre verissimo, 
che questa ommissione della nostra legge non avrebbe nem- 
meno avuta la possibilità di essere occasionata, se la legge 


‘ Nostra legge al $ 82. 
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originale non avesse fatta questa inconveniente separazione 
dei privilegi dalle ipoteche, quasichè quelli fossero una 
cosa diversa da queste, mentre invece non sono che ipote- 
che belle e buone con addietta una qualità, che le rende 
preferibili ad altre benchè nate posteriormente. | 

S 30 Vorrà forse replicarmisi, che la legislazione fran- 
cese riparò da sé stessa al male, cui potè dare occasione, 
suddividendo i privilegi in privilegi sopra i mobili in ge- 
nerale, in privilegi sopra tali determinati mobili, in privi- 
legi sopra gli immobili, e in privilegi sopra i mobili, e gli 
immobili, e che solo nelle prime due classi statuì privile- 
gi, in cui l’ipoteca nè ha luogo, nè può averlo. Ma ciò non 
toglie, controreplico io, il radicale difetto di avere pre- 
sentato 1 privilegi come una cosa autonoma, e intrinseca- 
mente diversa dall’ipoteca: chè anzi ben guardandovi den- 
tro, questa divisione o suddivisione contribuisce viemeglio 
a renderlo palese e sensibile. Imperocchè vedendo così 
marcatamente distinto, che sopra gli immobili vi sono non 
solo delle ipoteche, ma ancora dei privilegi, la prima 1- 
dea, che si inspira, si è quella di una diversità di essen- 
za, di una diversità di natura tra di loro, quando all’ op- 
posito negli uni e nelle altre e quella e questa sono perfet- 
tamente identiche. I 

$ 34. Che se a chiudere per sempre la bocca a chiun- 
que mi volesse portare l’accusa di essere troppo rigoroso, 
o troppo sottile, occorresse ancor qualche cosa, lo ri- 
manderò alla definizione, che del privilegio dà l’ art. 
2095, trasmessa dipoi a quasi tutte le altre legislazioni 
posteriori, ! ed in cui è detto essere — tl privilegio un 
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diritto , che la qualità del credito attribuisce ad un cre- 
ditore PER ESSERE PREFERITO agli altri creditori ANCHE 
IPOTECARI. — Le quali parole bisogna assolutamente con- 
venire, che ti portano subito alla conseguenza che il privile- 
gio non sia già una cosa, la quale possa ancora intercedere 
tra ipotecario , e ipotecario , ma sibbene soltanto tra îpo- 
tecario POSPOSTO, e NON ipotecario PREFERITO. Questo 
fallace concetto non avvertito nemmeno da Zacchariae (il 
solo, che pure trovasse qualche cosa a ridire contro la de- 
finizione, perchè non gli parve convenire a tutti e singoli 
i privilegi) fu causa, che la definizione stessa venisse ac- 
colta da tutti siccome vera edesatta. Accettata ed ammessa 
la definizione, ne conseguitava spontanea, e necessaria 
nella precisa maniera, che è portata dal codice, la demar- 
cazione dei privilegi e delle ipoteche. Che allucinati i le- 
gislatori dalla creduta aggiustatezza della definizione, che 
avevano data, non si avvedessero poi del grande inconve- 
niente, in che per conseguente occorrevano, non me ne fo 
caso. Ma non so trovare scusa agli illustratori posteriori 
della legge di non averlo avvertito e riparato. Tanto più poi 
che debbo tenere impossibile, che essi non se ne siano di 
qualche maniera avveduti, quando considero, che coi loro 
ragionamenti furono dalla forza naturale delle cose quasi 
loro malgrado condotti ad insegnare eglino stessi, — che #/ 
» privilegio univasi alla ipoteca, e costituiva l’ ipoteca 
» privilegiata, distinguendola dalla semplice — (così Trop- 
long, Persil, Duranton, Cotelle, in somma tutti). Lo che 
spiega apertissimamente, come il privilegio non sia stato 
giustamente definito — per un diritto superiore anche 
a quello della ipoteca. — Sendochè colla ipoteca o non 
ha nulla a che fare, e cioè quando compete sopra i mo- 
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bili, o non è che la ipoteca stessa innalzata dalla qualità 
del credito, eui si trova acceduta, ad essere preferita ad 
altre ipoteche, che in ragione di tempo, o di causa le sa- 
rebbero senza meno anteposte. Stava adunque a quei giu- 
risprudenti di insegnare che comunque lo avesse definito 
la legge, il privilegio non era, e non è, se non se — una 
preferenza, o prelazione conceduta ad un credito per la 
sua qualità. — Che questa preferenza ‘si accorda talvolta 
sui mobili, talvolta sugli immobili. Nel primo caso nascerne 
la distinzione dei creditori in chirografari, e in creditori 
con privilegio. Nel secondo doversene rimettere il discorso 
alle ipoteche per cavarne la distinzione di creditori ipote- 
cari, ora SEMPLICI, ora PRIVILEGIATI. Ed eccoci quasi 
senza avvedercene condotti alla sostanziale emenda, che è 
duopo recare nella divisione odierna delle ipoteche, distin- 
guendole cioè in semplici, e in privilegiate. Semplici 
quelle, che non hanno alcun titolo per essere preferite ad 
altre. Che se pure in fatto lo sono, non è per altro che per- 
chè la legge, come si dirà a suo luogo, ha voluto, che siano 
poziori in diritto quelle, che siano priori nel tempo. Pri- 
vilegiate quelle altre, che perla qualità del credito , a cui 
sono annesse, vengono ad altre preferite, senza badare al 
tempo del loro nascimento. Siccome però nelle ipoteche 
privilegiate può anche avvenire, che la prelazione si con- 
ceda non solo alla causa del credito suli’ anteriorità del 
tempo, ma sibbene ancora al maggior favore di una causa 
sopra un’altra favorita in minore misura, così bisogna sud- 
distinguerle in privilegiate semplici, e in privilegiate mag- 
giori. Quelle la vincono meramente sulle ipoteche semplici; 
queste la vincono ancora sopra una o più delle ipoteche 
privilegiate. 
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$ 32. Ma oltremodo spontanea si presenta a questo 
luogo una domanda e cioè. È egli di tutte le ipoteche legali, 
giudiziali, e convenzionali il potere essere o semplici, 0 
privilegiate; o lo è soltanto di qualcuna di queste tre cate- 
gorie, siccome ho mostrato avvenire per le ipoteche gene- 
rali, e speciali, in cui non si possono suddividere tutte tre 
le sorta di ipoteche legali, giudiziali e convenzionali (Sup. 
$ 24)? Avviene anche in ciò qualche cosa di perfettamente 
somigliante. Imperocchè le sole ipoteche legali possono es- 
sere privilegiate. E di fatto tostochè il privilegio non è che 
una prelazione accordata alla qualità , o alla causa del cre- 
dito, diventa necessario l’intervento della legge a statuire 
cotale qualità, o a privilegiare questa causa. Senza che, 
volere, o non volere, il privilegio suole sempre pregiudi- 
care a diritti che già sono quesiti. Ora a diritti quesiti dei 
terzi non è certo nè delle parti, nè del giudice il potere re- 
care nocumento. La legge sola, che è soprà tutti, è quella, 
che può imporre ad uno di lasciare anteporre al suo diritto 
anteriore il diritto nuovo che gli sopravviene. | 

$ 33. Nè perchè qualche volta una ipoteca convenzio- 
nale o giudiziale si vede vincere un privilegio, è per que- 
sto, che sia o diventi una ipoteca privilegiata. La ragione 
di ciò all’ opposito sta tutta in questo: che non tutte le ipo- 
teche privilegiate hanno il medesimo effetto. Ad alcune di 
esse nulla resiste. Altre non sono destinate a prevalere, che 
sopra un tale ordine di persone, o di crediti. Il privilegio 
ad esempio del venditore è statuito contro ai soli creditori 
ipotecari anteriori del compratore. Non altera, e non può 
alterare le ipoteche giudiziali, e convenzionali esistenti a 
carico dei proprietari anteriori. E ben a ragione: perchè se 
finchè il venditore fu possessore del fondo era esposto alle 
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azioni di coteste ipoteche, non se ne può essere francato 
per avere trasmutato se stesso di proprietario, che era della 
cosa, in creditore del suo prezzo. Se quindi avverrà, ch’e- 
gli col suo privilegio si trovi a conflitto con un creditore 
ipotecario qualunque di uno dei proprietari anteriori, do- 
vrà finire per soccombere, non perchè abbia trovato un 
privilegio maggiore del suo, ma perchè ha trovato una ipo- 
teca, che tuttochè semplice ed ordinaria, non è tra quelle 
che il suo privilegio è sostenuto a combattere. 

$ 34. Ma appunto dall’avere ricordato il caso del pri- 
vilegio del venditore m’aspetto di sentirmi obbiettare, co- 
me questo almeno non provi, che anche tra le ipoteche 
convenzionali se ne danno delle privilegiate? Non è ella 
forse convenzionale |’ ipoteca del prezzo, o del residuo 
prezzo che resta al venditore dovuto ? No, che non è con- 
venzionale: essa è del tutto legale. Imperocchè non ha bi- 
sogno, che le parti la costituiscano col loro consenso: ma 
subito che sussiste la vendita con il prezzo, o con parte 
del prezzo insoluti, benchè non se ne convenga alcun pat- 
to, benchè non se ne faccia menzione, essa compete în- 
continenti di pieno diritto. Di tal che i moderni notari, che 
alla probità degli antichi uniscono ancora un maggior fon- 
damento di scienza, non dicono già, come spesso leggevasi 
nei rogiti dei tempi passati, che il compratore sottopone 
il fondo a speciale privilegiata ipoteca, ma dicono pura- 
mente e semplicemente, che il venditore SI RISERVA la spe- 
ciale privilegiata ipoteca che gli compete. La quale espres- 
sione DI RISERVA è veramente congrua. Prima perchè al- 
lontana ogni idea di presunta volontà nel venditore di vo- 
lere prescindere dal suo privilegio. Secondamente, perchè 
- mette in palese, come la RISERVATA ipoteca non nasce dal 
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patto, ma dalla legge, e dalla cosa in sè stessa: avvegna- 
ché niuno possa RISERVARSI un diritto, che già non pree- 
| sistesse, e non gli spettasse. 

S 33. Che se mai rimanesse qualcuno, che di ciò non 
fosse capacitato abbastanza, lo convincerà senz’altro que- 
sta considerazione ben ovvia, e ben chiara. Poniamo il caso 
di più coeredì, che nel dividersi i beni ereditari se ne pro- 
mettano |’ evizione a vicenda. Questa promessa reca seco 
l’ ipoteca ? Questa ipoteca è semplice, o privilegiata? 

Volete ch’ io vi risponda con una totale affermativa ? 
Non ho che a prendere per farlo il codice francese all’ art. 
2103 $ 2. Volete, ch’ io vi risponda con una totale nega- 
tiva? Non ho che a prendere il $ 83 della nostra legge. Ep- 
pure, il caso è identico: identica la convenzione: identiche 
le parole e lo scopo di essa. Ma nel primo caso ho l’appog 
gio della legge: nel secondo mi manca. 

Ecco quanto è vero, che l’ ipoteca privilegiata del 
venditore nasce dalla legge. Imperocchè dovunque mi avvie- 
ne di ritrovare un venditore, che resta creditore, un com- 
pratore che si confessa in tutto, o in parte debitore di prez- 
zo, ivi ancora trovo la legge, che senz’ altro rispetto che 
al fatto siccome è, mi dà l’ ipoteca a favore del venditore 
col privilegio di vincere i creditori particolari del compra- 
tore. È 

$ 36. Tutte adunque le ipoteche privilegiate venendo 
dalla legge, le sole ipoteche legali debbono avere la sud- 
divisione di semplici , e di privilegiate. 

Non avanza qui luogo di finire il discorso sul modo 
di rendere l’attuale divisione delle ipoteche onninamente 
esatta e sufficiente allo scopo, che essa debbe avere; e per- 
ciò sarò a riprenderlo nella dissertazione successiva. 
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SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLA DISSERTAZIONE PRECEDENTE. 


$ 4. Dissi, che ogni divisione doveva adempire allo 
scopo di tutti rappresentare ad un tempo i più rilevanti a- 
spetti, sotto ai quali l’ oggetto della divisione può essere 
considerato, e trattato. (Diss. preced. $ 23.) E se in ciò, 
come credo, non mi sono apposto, alla divisione, che ho 
discorsa nella dissertazione precedente, egli è mestieri di 
aggiugnere altri due membri. 

S 2. La prima idea, che si offre alla mente in sentire, 
che un tale individuo è gravato di ipoteche sopra i propri 
immobiliari averi, si è, ch’esso abbia dei debiti puri, certi, 
liquidi, a determinata scadenza da soddisfare. Ciò nondi- 
meno egli può essere ancora, che senz’ avere debiti di que- 
sta fatta un individuo sia gravato di ipoteche per debiti tut- 
‘tavia incerti, ma che possono all'indomani uscire di que- 
sta incertezza; per debiti, tuttavia illiquidi, che da un mo- 
mento all’altro possono essere liquidati; per debiti che po-. 
trebbero come verificarsi, così non verificarsi mai, dipen- 
dendo da una condizione, che può mancare di appurafsi, o 


da un evento, che può non sopravvenire; in fine per debiti, 
GIOVANARDI, Sistema Ipotecario. — v. 1. 14 
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. la cui scadenza nè sia determinata, nè possa attualmente 
determinarsi. La legge non ha mancato di considerare an- 
cora tutte queste possibili specie di ipoteche; ed in risguar- 
do ad esse ha dettato più d’ un particolare ordinamento. 
Dappresso alla legge ì giurisprudenti se ne sono eglino 
pure all’ opportunità accuratamente occupati; e ad una 
parte di esse hanno assegnato il nome di ipoteche even- 
tuali. Dissi ad una parte di esse; imperocchè non potè 
sfuggire alla loro pratica perspicacia, che l’illiquidità spe- 
cifica di un credito già liquido genericamente non rende il 
titolo del debito nè incerto, nè eventuale, come non lo 
rende eventuale, od incerto la sola indeterminazione del 
tempo, entro cui debba soddisfarsi. Non però trovasi nella 
legislazione ipotecaria di alcun paese, nè nelle opere dei 
molti scrittori sulla materia, che siasi mai avvisato di statuir- 
ne per modo di principio la relativa categoria: lo che non 
deriva già o da ommissione, o da inavvertenza della cosa, ma 
perchè, come avvertii nella dissertazione proemiale, non 
si è mai volto il pensiero a formare, com’è pur tanto ne- 
cessario, una scienza regolare ed elementare del diritto 
ipotecario. 

$ 3. lo dico adunque, che alla divisione attuale delle i- 
poteche debbe aggiugnersi un quarto membro, onde siano 
distinte in ipoteche reali, ed eventuali. Reali poi io dico 
essere quelle, il cui oggetto finale è la sicurezza di un cre- 
dito che all’atto, in che si costituisce l’ ipoteca, è già puro, 
certo, liquido almeno in genere, a scadenza determinata, 
o da determinare. Eventuali quelle altre, il cui oggetto fi- 
nale è la sicurezza di un credito, che all’atto, in che si co- 
stituisce l’ipoteca, dipende ancora da una condizione, o 
da rn evento, al purificarsi, o verificarsi dei quali soltanto 
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diventa puro, e certo, e se ne determina la scadenza, 0 se 
ne pongono in essere gli elementi per determinarla. 

S 4. Che si incontrino delle obbligazioni condizionali 
è indubitato; e dirò ancora, che non sono infrequenti del 
tutto. Chè di fatto non avviene rarissime volte, che sì pro- 
. metta ad alcuno, purchè avvenga un tale fatto, o si puri- 
fichi una tale condizione. Più di sovente ancora si verifi- 
ca, che taluno prometta un futuro soccorso ad un bisogno, 
ad una impresa, ad una industria di colui che lo invoca. 
Ciò nondimeno è sempre maggiore, e senza confronto as- 
sai più frequente il numero delle obbligazioni, che si emet- 
tono, sebbene con incertezza, se poi si dovranno material- 
mente adempire. A questo maggior numero (senza certo 
pretendere di volerle noverare e classificare tutte quante) 
principalmente appartengono in primo luogo tutte le fi- 
dejussioni, cui naturalmente non ha occasione di soddi- 
sfare, se il debitore principale si presta egli esattamente 
al suo impegno. In secondo luogo tutte le promesse della 
liberazione dalle molestie, e della evizione dei fondi, le 
quali vanno naturalmente a risolversi in un di più, se 
la molestia non viene apportata, se il fondo comprato 
non viene evitto. In terzo luogo tutte le garanzie di ‘ve- 
rità, di realtà, di esigibilità, con cui sì accompagna la 
cessione di un credito, e che naturalmente si riducono ad 
un fuor d’opera, se il credito viene esatto dal suo cessio- 
nario. In quarto luogo tutte le obbligazioni, che si incor- 
rono ad amministrare l'altrui, e che pur esse sì disciol- 
gono in nulla, dove alla fine della gestione non consti al- 
cun debito di rifazione, o di emenda. In quinto luogo final- 
mente tutte le cauzioni, che vengono date, od ordinate in 
giudizio a certi tali determinati fini, e le quali vadano poi a 
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restare senza scopo, o perchè il giudicato viene senz’altro 
eseguito, o perché il merito della lite è deciso in un senso 
diverso da quello, che determinò la cauzione. 

$ 5. Avveniva in passato, che il maggior numero delle 
ipoteche eventuali era quello delle ipoteche, in cui si ga- 
rantiva agli acquirenti il perpetuo pacifico possesso dei loro 
acquisti. Perciò non è raro di ritrovare negli scrittori usato 
promiscuamente il nome di ipoteche eventuali coll’ altro 
di evizionali. Oggi ancora in tutti i contratti di alienazione 
si dura a promettere, che i fondi non saranno evitti. Ma ciò 
nonostante è all’ opposto il minor numero dei casi quello, 
in cui l’ evizione resta promessa coll’ accompagno di una 
ipoteca, che ne garantisca l’ adempimento. Dunque la pro- 
miscuità del denominare evizionali le ipoteche eventuali 
non può correre. Potrebbe piuttosto spingersi la precisione 
della cosa sino a fare una classe a parte delle ipoteche 
evizionali, e dire, che le ipoteche guardate sotto |’ as- 
petto, in cui ora ne discorriamo, sono o reali, o even- 
tuali, o evizionali. Ma non ne trovo il bisogno: av- 
vegnachè l’ evizione sia tale un evento, che non esce dal- 


l’ ordine, e dal genere di quei tanti altri, onde o per una 


condizione che stia in sospeso, o per un fatto, che abbia 
ancora da verificarsi, o per un credito che potesse non riu- 
scire al suo cessionario di esigere, o per una fidejussione, 
che ‘potesse dovere essere soddisfatta da chi la emise, è 
costituita l'essenza, e la qualità della ipoteca eventuale. 

$ 6. Nè saprei recedere da questo avviso, apprenden- 
domi, che potessero tornare ad essere frequenti, e copiose, 
come lo sono state in addietro, le evizionali ipoteche. Im- 
perocchè non volendo ancora fare alcun calcolo dei grandi 
vantaggi, che pure a questo rispetto produrrà la semplifi- 
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cazione del sistema, a cui io intendo di giungere, stando 
ancora le cose come.sono, è innegabile, che sono già tolte 
in gran parte le cause, che potrebbero valere a determi- 
narne il bisogno. E per vero prima dell’ attuale pubblicità 
del sistema ipotecario, ognuno, che acquistava, non era 
in grado di definire da sè stesso, quali e quanti pericoli ipo- 
tecari corresse il suo acquisto. Oggi da questo lato nella ge- 
neralità dei casi si è come sicuri di prevederneli tutti. Dissi: 
nella generalità dei casi. Perocchè anche l’ odierna legis- 
lazione (e verrà tempo a mostrarlo) non ha esimito da tutti i 
tranelli possibili. Vi era un altro pericolo. Le rivendicazioni 
fideicommissarie cioè, sia mò che si esercitassero a maniera 
di petizione, sia che si esercitassero a maniera d’ interdetto. 
li giusto principio della imprescrittibilità delle cose fidei- 
commissarie fondato sopra la considerazione, che ognuno 
dei chiamati non veniva con un diritto trasmesso, e perciò 
possibilmente pregiudicato dagli autori, ma con un diritto 
suo proprio, tutto vergine ed illeso, rendeva inutile il ca- 
dere dei secoli a consolidare i vacillanti possessi. E ben 
raro era il caso, in cui il possessore delle cose fideicom- 
missarie potesse rifuggirsi all'ombra: di quei due inespu- 
gnabili baluardi, che la Giurisprudenza aveva innalzati 
contro le azioni fideicommissarie sia nella prescrizione îm- 
memorabile, sia nella prescrizione centenaria presuntiva, 
la quale, solo allora che potevasi addurla senza farla deri- 
vare da un titolo, si parificava alla immemorabile, e si a- 
veva pur essa siccome una presunzione efficace di giusto e 
legittimo titolo. L'abolizione dei fedecommessi ridusse quasi 
al nulla questo pericolo, ma non lo tolse del tutto. Inperoc- 
chè se da un lato pose fine alla serie interminabile di quelli, 
che potevano venire fuori più tardi coll’ azione di fideicom- 
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missari , dall’altro però non estinse le azioni di coloro, che 
all’atto dell’ abolizione non erano in possesso dei beni, che 
avrebbero dovuto possedere per titolo di fedecommesso. Aì 
quali per lo meno dal di, in cui la loro vocazione si era già 
purificata, sino a quello del compimento della prescrizione 
ordinaria rimase fermo il diritto di rivendicare le cose, cui 
avevano ragione di reclamare non più come fideicommis- 
sarie, ma come libere ed allodiali, rese tali in loro dalla 
legge di abolizione. I grossi undici lustri posteriormente 
decorosi hanno del tutto rimosso il pericolo: dappoichè 
questo lungo spazio ulteriore di tempo debbe per necessità 
avere adempite tutte le prescrizioni occorrenti, e quelle 
ancora, per le quali la minorile età di qualcuno fosse stata 
cagione o che cominciassero a decorrere più tardi, o già 
cominciate a decorrere si sospendessero a mezzo per poi ri- 
prendere il loro corso dopo cessata la minorile età. Vero è 
che in molti paesi,e ad esempio nel nostro, i fedecommessi 
hanno preso a rivivere. Ma la pubblicità della loro iscrizione, 
a cui nell’interesse dei terzi sono stati sottoposti, franca 
i terzi medesimi sotto questo rispetto da ogni pericolo. | 
vecchi pericoli adunque di chi acquistava si può dire, che 
oggi sono ridotti alla possibilità di qualche rivendicazione 
veramente tale, e cioè ex jure dominti, o di qualche ri- 
vendicazione ereditaria. Ma, sebbene imperfetti, non sono 
però pochi gli aiuti, onde anche da questo lato si può ge- 
neralmente pervenire alla conoscenza delle cose siccome 
sono esattamente; e quindi il bisogno di garantire con ipo- 
teca l’ ordinaria promessa della evizione, se non è del tutto 
cessato, si può dire, che sminuisce ogni giorno, e sebbene 
con lentezza va procedendo al suo fine. 
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$ 7. Fermo ritenendo pertanto di non dividere a que- 
sto riguardo le ipoteche se non se in reali, ed in eventuali, 
è tempo di procedere ad indagare quale sia l’ ultimo mem- 
bro, di che a senso mio si debbe comporre la divisione 
delle ipoteche in relazione all’odierno loro sistema. Nessuno 
sa immaginare così ovviamente, che uno possa avere acqui- 
stata una ipoteca a sicurezza di un proprio diritto, e che 
questa non gli debba per intrinseca sua natura durare, sino 
a che il garantito diritto non è soddisfatto, od estinto. Ep- 
pure può avvenire il contrario. L’ipoteca può cessare di 
essere, anche per ragione intrinseca della sua natura, seb- 
bene duri tutto intero ed inadempito il diritto, che ne ri- 
mane garantito. Stimo essere chiaro,' come io quì non in- 
tendo parlare del caso, in cui uno rinunzia alla sua ipo- 
teca, o consente a cancellare l’iscrizione, che ne assunse 
sui pubblici registri. Non parimenti del caso, in cui o 
nell’iscriverla, o nel rinnovarla sui registri medesimi, esso 
ommette di farlo con quelle formalità, che la legge vuole 
osservate sotto pena di negarle ogni effetto. Non in fine 
del caso, ih cui arrivando il tempo prescritto alla sua rin- 
novazione di decennio in decennio, trascura onninamente 
di rinnovarla. Chè nessuna di queste cause della cessazione 
dell’ ipoteca, o della sua efficacia attiene alla intrinseca na- 
tura della ipoteca. Esse appartengono tutte all’ estrinseco, 
e niuno può certo formalizzarsi nel sentir dire, che una 
ipoteca non è più, perchè chi l’aveva l’ha voluto abbando- 
nare, o non l’ ha conservata per quei modi, che la legge 
tassativamente gli prescriveva. Il caso, a cui 10 alludo, è 
quando, l’ipoteca è costituita sopra una proprietà, la cui 
causa nel debitore gravato è soggetta ad essere risoluta. An- 
drei fuori di cammino, se volessi anticipare a questo luogo 
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lo scioglimento di alcune questioni, che sì trattano fra i 
giurisprudenti, sia per determinare i casi di questa risolu- 
bilità, sia per circoscriverne dove più dove meno l’avve- 
nimento, e le sue conseguenze. Ne basti ora a chiarimento 
perfetto di ciò, che io intendo, l’ addurre un esempio, per 
rispetto al quale non nasce, e non può nascere questione 
veruna. Pompeo ipotecò a favor di Cesare un suo usufrutto, 
che vita sua naturale durante gli era stato lasciato da Otta- 
viano sopra parecchi poderi della sua eredità. Un’ora dopo 
Pompeo cessa improvviso di vivere ; e spira con lui il vitali- 
zio usufrutto, che gli era stato legato. Ecco onninamente ri- 
solversi l’ ipoteca, che Pompeo aveva dato a Cesare, benchè 
tutto intero ed insoluto rimanga il diritto, alla cui sicurezza 
era stato concesso.-E perchè ciò? Non per altro, che per- 
chè la causa in Pompeo dell’ usufrutto ipotecato era sog- 
getta colla morte di lui a risolversi: ondechè l’ipoteca co- 
stituita .sovr’ esso non potè anch’ ella cominciare ad esistere 
per altra maniera che come preesisteva la causa, da cui 
traeva sua vita, e quindi correndo intrinsecamente il pe- 
ricolo di rimanere risoluta ancor prima del soddisfacimento 
dell’ obbligazione garantita. Ora è ben strano, che mentre 
questa giuridica verità, trasmessa dalla legislazione uni- 
versale all’ ipotecario reggime, trovasi esplicitamente san- 
cita in tutte le leggi ipotecarie, che hanno veduta la luce, 
‘quasi nei termini identici, nè quali la reca il $ 110 della 
nostra legge sovrana, non si sia poi pensato o dalla legge, 
o dagli scrittori a preavvisarne tosto chiaramente chi in- 
cede nello studio della ipotecaria materia, distinguendo 
consentaneamente sin da principio le ipoteche in perpetue, 
ed in risolubili. Perpetue quelle, che, secondochè intrin- 
secamente esser deve, durano sino a tanto, che è soddisfatto 
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od estinto il diritto, per la sicurezza del quale sono costi- 
tuite. Risolubili le altre, che a motivo della risolubilità 
della causa, da cui deriva la proprietà ipotecata, possono 
cessare di essere anche prima, che sia stato soddisfatto, o 
siasi venuto ad estinguere il diritto, che ne fu garantito. 

S 8. Né censurare mi si volesse, perchè chiamo per- 
petue le prime: mentre se non è fuori del possibile, che vi 
possa essere una ipoteca, la quale per ragione del suo fine 
potesse dovere durare fino alla consumazione dei sccoli 
( quali per esempio potrebbero essere quelle, che garanti- 
scono censi, di cui non fosse mai per avvenire nè volonta- 
ria, nè necessaria la francazione), le altre tutte, che sono 
la massima loro parte, sono di necessità temporanee. Im- 
perocchè perpetuare non vuole sempre dire durare per 
sempre, durare immortale, durare în eterno : ma sibbene 
eziandio durare lungamente. E senza ancora, che nell’ i- 
dioma stesso, in che scrivo, potessi vantare questa evidente 
proprietà di linguaggio, avrei sempre ben donde ritrarre 
tecnicamente quel nome dalla scienza giurisprudenziale, 
‘ che io professo. Imperocchè perpetue in diritto furono chia- 
mate le azioni, che duravano trent'anni, o almeno dieci, a 
differenza delle altre, che furono dette temporali, o tem- 
poranee, perchè duravano meno. E ciò appunto per la ra- 
gione molto logica, e molto chiara, che le prime duravano 
tanto, quanto mai le azioni del loro genere potevano du- 
rare. Lo che si identifica precisamente nel caso delle ipote- 
che ch'io chiamo perpetue, le quali durano tanto, quanto 
mai possono le ipoteche durare ad avere giusta possibilità 
di esistere, e cioè la vita intera del diritto, per assicurare 
il cui soddisfacimento si trovano ad essere costituite. 
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$ 9. Ma queste due ultime divisioni convengono elleno 
a tutte tre le categorie delle ipoteche legali, giudiziali, e 
convenzionali, o a qualcuna soltanto di esse? Convenendo 
a tutte, e quindi anche alle ipoteche legali, si confanno so- 
lamente alle semplici, o eziandio alle privilegiate? Da quel- 
lo, che ne ho detto, massime allora, che le sono venute ad 
esemplificare, risulta ben chiaro, che sì convengono a tut- 
te. Imperocchè cominciando dalla distinzione delle ipote- 
che risolubili dalle perpetue, vi vuol poco a capire, che 
ad esempio l’usufrutto, la cui ipoteca addussi come modello 
certissimo ed evidente di risolubilità ipotecaria, come può 
essere ipotecato per convenzione, così non può sfuggire alla 
generale ipoteca d’una giudiziale condanna, o alla genera- 
lità ipotecaria, sia semplice, cui la legge sottopone i mariti 
per obbligarli alla restituzione delle doti, sia privilegiata, 
cui tutti gli immobili di un debitore si vogliono sottoposti 
per occorrere al rimborso delle spese di punitiva giustizia. 
Datemi, poi che l’ architetto, che addussi ad esempio di cre- 
ditore favorito di ipoteca legale speciale (Diss. preced. $241), 
avesse prestata l’opera sua ad un usufruttuario, che muoia, - 
e avrete subito il caso di una ipoteca legale speciale non 
solo, ma privilegiata, che potrà venire meno per una in- 
trinseca ragione di risolubilità. Nè la cosa è meno evi- 
dente per l’altra distinzione delle ipoteche eventuali dalle 
reali. Chè basta in verità avere letto anche solo superficial- 
mente il superiore $ 4 per averlo sin d’ allora ben com- 
preso..E di fatto, se per un lato è vero, che la più parte 
delle obbligazioni, che ivi ho noverate, e classificate come 
soggetto possibile di ipoteche eventuali, appartengono al- 
l’ordine delle convenzioni, è per altro lato altrettanto chia- 
rissimo, che ve ne hanno ancora sia di quelle, che appar- 
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tengono agli atti giudiziali capaci di produrre ipoteca, sic- 
come sono le giudiziarie cauzioni, sia di quelle altre, a cui 
la legge attribuisce da sè la conseguenza della ipoteca, sic- 
come sono le obbligazioni amministrative dei tutori in favore 
dei pupilli. La nostra legge pontificia non ha esempio di 
ipoteche eventuali fra le legali privilegiate, generali, o spe- 
ciali che siano, come non lo ha fra le ipoteche legali sem- 
plici e speciali. Quanto a queste ultime è notevole, che non 
ne offrono esempio alcuno nemmeno le altre legislazioni. 
Ma questo non è perchè ciò non possa essere, e perchè ri- 
pugni essenzialmente al sistema. Ma unicamente al contra- 
rio, perchè alle dette leggi non è piaciuto di determinarlo. 
E di fatto, se il privilegio, di che la nostra legge al $ 88 
N. 4 ha donato il pubblico erario sopra tutti i beni mobili 
dei suoi gestori pel debito, che risultare potesse dalla loro 
gestione, fosse stato da lei esteso anche agli immobili, non 
dissimilmente da quanto ai NN. 3 e 4 del luogo medesimo 
essa fece per il privilegio concesso all’erario stesso, ond’ esi- 
gere la tassa di successione dalla eredità di un defunto, o 
dal patrimonio di un condannato le multe penali, o il rim- 
borso delle spese di punitiva giustizia, avrebbesi subito il 
caso di una ipoteca legale privilegiata e generale, non 
reale, ma eventuale. Del pari, se come hanno fatte altre le- 
gislazioni, e per esempio il codice di Napoli all’ art. 1972, 
quello di Piemonte all’ art. 2158, avesse ella pure la nostra 
legge imitato la disposizione del codice francese all’art. 
2103, $3!, in cui sugli immobili in divisione partitisi è ac- 
cordata ai condividenti una reciproca speciale privilegiata 


' VW. la Dissert. preced. al $ 35. 
NB. Per errore ivi è citato — Art. 2105. $ 2. 
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ipoteca di evizione, avrebbesi subito il caso di una ipoteca 
legale privilegiata e speciale, non reale, ma eventuale. Così 
finalmente se le leggi francese, siciliana, e sarda in luogo 
. distatuire, che fosse privilegiata questa legale divisionale 
ipoteca di evizione, si fossero ritenute ad ordinarla sem- 
plice (come per es. in rispetto al credito degli architetti 
fece la legge bavarese del 22 Giugno 1822, che scostan- 
dosi, si può dire, da tutte le altre li favorì bensì di una 
ipoteca legale speciale, ma semplice, e non privilegia- 
ta) avrebbesi subito il caso di una ipoteca legale speciale e 
semplice, non reale, ma eventuale. Lo che conferma ap- 
puntino la verità, che nell’ odierno ipotecario sistema que- 
ste due ultime divisioni si addicono giusto a qualunque 
delle tre primarie categorie della ipoteca. 

$ 10. Riepilogando adunque il sin quì detto non me- 
no, che tutto quello che ho similmente discorso dal $ 13 
sino alla fine della dissertazione precedente, conchiudo, 
che per migliorare, anzi per rendere esatta, e precisa la 
divisione delle ipoteche a tenore di quanto è portato dal com- 
plesso del sistema, che oggi generalmente le governa in 
Europa, bisogna dividerle così. 

Le ipoteche sono o legali, o giudiziali, o convenzio- 
nali. 

Le singole ipoteche di queste tre prime categorie sono: 

1.° o perpetue, 0 risolubili. 

2.° o reali, o eventuali. 

Le ipoteche legali, sono inoltre: 

1.° o semplici, o privilegiate. 

Le privilegiate o semplici, o maggiori. 

2.° o generali di generalità assoluta, o generali di ge- 
ncralità relativa, o speciali di assoluta specialità. 
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Le ipoteche giudiziali sono: 

o generali di generalità assoluta, o generali di gene- 
ralità relativa. 

Le ipoteche convenzionali sono: | 

o speciali di specialità assoluta, o speciali di specia- 
lità relativa. | 

$ 11. Sono all’ultima parte di questo argomento: quale 
cioè dovrebbe essere la divisione della ipoteca în un siste- 
ma migliore ipotecario? Mi pronuncio subito franchissi- 
mamente. Per avere a questo proposito un migliore sistema 
ipotecario, anzi il migliore, bisognerebbe arrivare a merito 
di non avere più ipoteche generali. Di che secondo me 
segue essere indispensabile il bandire le ipoteche giudi- 
ziali, e le legali generali, siano semplici, o privilegiate. 
Allora la divisione delle ipoteche verrebbe fatta così: 

Legali (poche!!), e convenzionali (tutte le altre!!) 

Le une e le altre perpetue, o possibilmente risolubili ; 
reali od eventuali. 

Non troverei gran male che delle ipoteche legali ve ne. 
fossero delle semplici, e delle privilegiate. Meglio però se 
l’ipoteca legale si riducesse a competere nei soli casi, in 
cui debbasi privilegiare. 

Quanto alle ipoteche privilegiate, inevitabilmente bi- 
sogna mantenerle divise in semplici, ed in maggiori. 

Le convenzionali seguiterebbero ad essere divise in 
speciali di specialità assoluta, e in speciali di specialità 
relativa. | 

$ 12. Si fa presto a dirlo, mi si obbietterà, ma come 
poi restano provveduti quei molti, e sacrosanti interessi, 
cui ebbero di mira i prischi legislatori moderni nell’ intro- 
durre la ipoteca-giudiziale, gli antichi ed i moderni legis- 
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latori nello statuire, e nel conservare rispettivamente le 
ipoteche legali generali? Il pensiero potrà essere giudicato 
ardito: non ne muovo contesa. Ma non per questo ne segue 
che non possa essere, e non sia giusto e pregevole. Fu egli 
forse meno ardito quello, onde il sistema occulto delle ipo- 
teche fu recato ad atto solenne di pubblicità? No certamente. 
Eppure vi si soscrisse quasi intera la repubblica scientifica 
dei legislatori, dei giurisprudenti, degli economisti, e dei po- 
litici; ed i privati stessi non vi produssero contro la più che 
piccola querela. Se fu udito un rumore, se fu levata una 
voce di censura, se fu manifestata con qualche vivacità una 
domanda di riforma, fu perchè fossero tolte le eccezioni, 
che pure erano state sancite, di qualche esenzione dall’ ob- 
bligo della pubblicità. 

S 13. Mi è Dio testimonio, che cotesto grande concetto 
di innovazione non mi è stato inspirato. È il risultamento 
spontaneo di molti studi maturi, onde il mio cuore è cre- 
sciuto nel desiderio di vederlo attuato, e nella giustificata 
speranza di non vederne tardare il riuscimento. Altri però 
ebbe prima di me la invidiata fortuna di manifestarlo al 
mondo legislativo e giurisprudenziale. 

—_$ 14. Non assegnerò parte alcuna di questo merito alle 
nuove legislazioni tedesche, per quantunque esse non co- 
noscano ipoteche legali. Avvegnachè questo non è da parte 
loro avvenuto, perchè abbiano meditato di procedere con 
ciò ad una riforma delle leggi ipotecarie, ma solo perchè 
la maniera, ond’ esse si sono fatte a provvedere agli inte- 
ressi delle donne maritate, e dei minori, ha di conseguenza 
recata con sè la superfluità delle relative ipoteche legali 
statuite dal codice. Il primo merito lo farò alle leggi olan- 
desi, che proprio in via di riforma del codice francese re- 
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cato a dominare nel regno da Luigi Bonaparte, e mante- 
nutovi dalla casa d’Orange, hanno eliminate del tutto le 
ipoteche legali costituite dal codice, non meno ancora che 
le ipoteche giudiziali, e così quindi tutte le ipoteche generali. 
Poche altre leggi civili si sono in questi ultimi trent’ anni 
vedute comparire in Europa così ben ponderate e così savie, 
come la proposta di riforma ipotecaria, che re Guglielmo 
fece presentare nel 1824 agli stati generali del regno, cui 
allora trovavasi unito ancora il Belgio. Ma chi il crede- 
rebbe ? Sottratto questo per gli avvenimenti del 1830 dal do- 
minio olandese, uno dei primi atti del suo nuovo governo fu 
quello di decretare la revoca di quella sapiente proposta: 
onde tutte si vennero a mantenere nel Belgio le brutte e ma- 
nifeste imperfezioni del codice. È così che rendono giustizia 
gli uomini privati come ancora le nazioni, allorachè ne sono 
diretti od influiti i giudizi dall’ impulso e dal fervore delle 
passioni. Se non che re Guglielmo non mancò alla sua mis- 
sione; e dopo la pace impostagli dalla prepotenza europea 
nel protocollo di Londra riprese il suo progetto, e la salu- 
‘tare riforma in Olanda fu ordinata. i 

$ 15. Più giusti che non erano stati i belgi, alcuni emi- 
nenti giureconsulti di Francia pensarono di trasportare sul 
territorio della repubblica del 1848 la riforma olandese. 
Sgraziatamente non si accordarono su tutti i punti di essa: 
e questa loro divisione indebolendoli, nacque forse di ciò 
che poi per quanto a me consta ! non riuscisse nemmeno 


t Nell’orrore della condizione, in che trovomi a scrivere, non 
posso rendermi storicamente garante di ciò, che in questi ultimi tre 
anni sia analogamente stato ordinato in Francia dal potere sovrano 
di Luigi Napoleone. Però hu più fondamenti per ritenere che le cose 
siano rimaste, o abbiano proceduto poc'oltre al punto ultimo in cui 
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in tutte le sue parti quella minore riforma che pure fu 
proposta. 

. $ 16. Era il 28 Giugno 1850 quando una commissione 
di giureconsulti tolti dal seno dell’assemblea repubblicana 
presentava all’ assemblea medesima in venti articoli, stati 


dettati da un profondo ed esperimentato giureconsulto, il - 


signor Vatismeuil, un progetto di riforma al sistema ipote- 
cario del codice. Or bene nella esibita di questa commis- 
sione non proferivasi di abolire se non se la ipoteca giudi- 
ziale, la cui abolizione fu di fatto deliberata. Piacemi di no- 
tare, che gli inconvenienti di questa specie di ipoteche 
si dovevano essere fatti tanto sentire alla Francia, e così 
quindi doveva essere auspicata la sua abolizione, che poi- 
chè il signor Hannequin deputato ad informare l’ assemblea 
sull’ insieme della proposta se n’ era passato senza dirne 
parola, e già la conchiusione del suo discorso volgeva a 
rendere ragione di alcune ulteriori riforme, che la commis- 
sione si asteneva di proporre, fu vivamente interrotto, e gli 
fu domandato, perchè non parlasse della ipoteca giudiziale, 
della quale egli subito imprese a discorrere porgendone 
l’ annunzio testè mentovato. 
—_— 417. Ma questa stessa relazione del signor Hannequin 
ci avvisa, che nel seno della commissione era pure stato 
un Volowski, il quale (mentre nel corso delle discussioni 
si dichiarò per mantenere l’ ipoteca giudiziale riducendola 
a speciale) aveva però domandato, che la commissione me- 
desima proponesse ancora di sopprimere affatto le ipteche 
legali piuttosto che limitarsi a richiedere, siccome la com- 


to ne ho esatta cognizione. Questo si è quello della terza lettura 
della legge già discussa e deliberata dall’assemblea: lettura, che 
ebbe principio il primo Luglio 1851. 
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missione faceva, che anche queste ipoteche per le leggi del 
codice mantenute occulte, e perciò esentuate dall’ obbligo 
della iscrizione, fossero state levate all’ordine di ipoteche 
pubbliche, e doverosamente sottoposte alla iscrizione come 
le altre. Il Volowski di fatto con mirabile arringo sostenne 
dipoi innanzi all'assemblea la sagace sua inchiesta. Ma pur- 
troppo quell’ assemblea non era capace di levarsi a così al- 
le vedute legislative come queste. Ne diede ella una prova 
troppo luculenta, e spaventevole, quando nella seconda let- 
tura della legge di riforma diede all’ Europa l’ obbrobrioso 
scandalo di mantenere le ipoteche legali occulte, benché la 
pubblica universale coscienza fosse così notoriamente con- 
vinta del contrario, che il sig. Hennequin in nome della com- 
missione le aveva detto — Questo è un miglioramento (la 
pubblicità cioè delle ipoteche legali), che non può essere 
» se non se accettato da tutti, e contro al quale nessuna ob- 
» biezione potrà sollevarsi. — Ma il governo, o per dir me- 
glio il signor Rohuer, ministro della giustizia in quel tem- 
po, attaccato agli errori dell'antica scuola, era di avverso 
sentire. Maneggiata impertanto da prima abilmente la cosa 
presso alla commissione dell’assemblea, ottenne di scin- 
derla, e condurne la maggioranza al suo avviso. Un Ga-- 
slonde, e un Demante si univano a presentare un ammen- 
damento, che il ministro stesso sosteneva con oratorio ar- 
tificio, e meglio ancora col prestigio del potere, di che era 
vestito. Trovò animi deboli, inconsiderati, superficiali, 
forse ancora adulatori, che si congiunsero ai pochi, i quali 
non avevano mai voluto ricredersi del primo errore; e così 
formata una maggioranza di soli dicianove voti condusse 


l'assemblea rappresentante a decretare ciò, che Francia 
GIOVANARDI, Sistema Ipotecario. — v. 1. 15 
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rappresentata non voleva: il mantenimento dell’ ipoteca 
occulta. ni 

S$ 18. Alla vista di questo tremendo spettacolo io do- 
vetti confessare a me stesso, che il signor Hennequin aveva 


ben giudicato dell’ assemblea, cui apparteneva, quando 


nella sua relazione aveva limpidamente dichiarato di non 
avere voluto accettare le idee del signor Volowski, non per- 
chè non ne convenisse, ma perchè — allontanandosi trop- 
po dallo stato attuale delle cose —,temeva poi, che per 
ciò solo venissero ripudiate dall'assemblea anche le altre, 
ch’ egli teneva di prevalente necessità, che fossero senza 
ritardo accolte e sanzionate. — lo non ricuso (egli soggiun- 
geva) di ammettere queste proposte certo più ardite e più 
» progressive. Ma credo, che se si vuole, che l’ assemblea 
» si conduca una volta ad innovare intorno a ciò, che è un 
» ostacolo assoluto al credito fondiario, noi dobbiamo es- 
» sere modesti nelle nostre pretensioni, e credo che sareb- 
» be un grave inconveniente per il paese, se sotto il prete- 
» sto, che il progetto attuale di riforma non è abbastanza 
» radicale, si venisse a rigettarlo, e ad aggiornare una 
» questione, che da lungo tempo ha bisogno di essere ri- 
» soluta. — Ma questa ragione di prudenza, che al posto 
del signor Hennequin doveva realmente essere tenuta in 
gran conto, al posto mio non può avere alcun peso. lo cer- 


co il da fare per il meglio radicale del sistema, e non per 


ottenere dei miglioramenti parziali, o di opportunità mo- 
mentanea. lo cerco di fondare dei principii altrettanto ge- 
nerali, quanto imprescindibili. lo cerco di stabilire una 
scienza elementare, che a modo di regole e di conseguenze 
ne conduca per logica necessità a risultamenti sicuri e per- 
petui. Non posso dunque fermarmi a mezzo, e dire a me 
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stesso: intanto questo: il di più a domani, o a tempi migliori. 
No, io debbo sforzarmi, perchè tutta d’un tratto la riforma 
succeda, la maggiore possibile perfezione si attui. Non posso 
contentarmi di venire a transazione coll’ errore. Ma dovun- 
quelo trovo, o mi pafe di trovarlo, debbo farmi-a combat- 
.terlo senza riguardo, senza posa, senza misura. Non debbo 
dargli nè pace, nè tregua, ma continuargli la guerra, sin- 
chè sia distrutto, sinchè sia sradicato, sinchè sulle sue 
rovine io veda stabilito inconcusso e glorioso |’ insegna- 
mento della verità. 

$ 19. Cominciamo dalle ipoteche giudiziali. — I casi 
ordinari, in cui quasi tutte le legislazioni, che la consen- 
tono, trovansi daccordo, sono questi tre: 

1.° le sentenze, con cui a favore di qualcuno, e a ca- 
rico di un altro viene emanata una qualche condanna, o 
ordinata una qualche misura provvisionale. Non sì fa di- 
stinzione, se ciò sia avvenuto in contradditorio od in con- 
tumacia. Lo che sarebbe giustissimo. Poichè, generalmente 
parlando, la contumacia essendo un fatto volontario, cd 
irriverente alla maestà della legge, e del giudice non me- 
rita alcun riguardo. 

2.° la ricognizione, o verifica operata in giudizio delle 
firme, onde viene soscritto un chirografo di obbligazione 
privata. 

3.° le sentenze arbitramentali, o i così detti lodi, o 
laudi dei comprommissari, tostochè abbiano statuito un 
diritto a pro di qualcuno degli arbitranti, e ne sia stata or-. 
dinata l’ esecuzione dal competente potere giudiziario ci- 
vile !. 


' Vedi la nostra legge ai $$ 120 121 125 N. 2. 
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Questo terzo caso di prima giunta potrebbe conside- 
rarsi contenuto nel primo, e sostanzialmente è così. Poichè 
si riduce pur esso al caso di una comunale sentenza, solo 
diversificandone, perchè non emana dal potere dei giudici 
ordinari, ma da quello di giudici“straordinari, che per 
abilità fattane loro dalla legge le parti si nominarono. Per, 
l’ attuale discussione però giova seguitare a mantenerlo di- 
stinto; perchè, come dovrò notare più abbasso, le ragioni 
di non lasciarne derivare una giudiziale ipoteca non sono 
per tutti due i casi identicamente le stesse. 

S 20. La legge di Piemonte e la Pontificia hanno por- 
tato delle ampliazioni. — 

Quella agli art. 2177 e 2179 ha assegnato la virtù di 
produrre ipoteca non solo alle sentenze, ma ben anche alle 
ordinanze dei tribunali, sia in genere che contengono una 
obbligazione qualunque, sia in specie che nominano, 
senza dispensarlo da tale ipoteca, un economo, un con- 
segnatario, un agente qualunque contabile. All’ art. 2182 
poi ha assegnato questa medesima virtù alle — sentenze 
legalmente pronunziate dai consoli del re nei paesi, în 
cui esercitano le loro funzioni. — 

Questa ha assegnato una tale virtù: 

1.° agli atti dei cancellieri, coi quali si ricevono le 
cauzioni giudiziarie: ($ 122) 

2.° alle ordinanze, con cui i competenti magistrati giu- 
diziari abilitano gli agenti del pubblico erario e dei comuni 
all'esercizio della mano regia ($ 123 N, 1.) 

3.° alle decisioni emanate dal potere contenzioso am- 
ministrativo, tostochè il potere giudiziario civile le abbia 
dichiarate eseguibili. ($ 124). 
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Se ne levate il primo caso delle tre ampliazioni della 
legge pontificia, per cui non si può sempre dire lo stesso, 
pel restante nel fondo della cosa, e della massima anche 
tutte queste molteplici ampliazioni potrebbero tenersi in- 
cluse nel primo caso della ipoteca giudiziale costituita dal 
codice. Ma per la discussione attuale giova mantenerli tutti 
siccome altrettanti casi da quel primo distinti per la ra- 
gione medesima, che ne ho addotto di sopra in risguardo 
alle sentenze degli arbitri. 

$ 21. Non debbo passarmi di non rendere ragione del 
perchè ho detto, che il primo caso dell’ampliazione ponti- 
ficia può talvolta non doversi tenere incluso nel primo 
caso del codice di Napoleone. E tale ragione si è, che se- 
condo la nostra legge ipotecaria, e di procedura può es- 
servi il caso di una cauzione giudiziaria, senza che questa 
sia stata in antecedenza ordinata dal giudice. Per esempio, 
il creditore ipotecario, che notificato dal compratore del 
fondo del fattone acquisto vuole aumentare il decimo sul 
prezzo per tentarne il pubblico incanto, ha l'obbligo di 
dare cauzione ($ 209). Se costui induce un fidejussore, 
l’atto del cancelliere, che ne riceve l’ obbligazione dà luogo 
alla ipoteca giudiziale generale su tutti i beni del fidejus- 
sore medesimo. Eppure il giudice vi fu estranco: onde in 
questa parte l’ ampliazione pontificia merita a questo pro- 
posito un posto particolare. o 

$ 22. Con tutto questo però gli è certo nondimeno, 
che il caso più frequente, e quello nel medesimo tempo, 
che dovrebbe tenersi il più degno di partorire la giudiziale 
ipoteca, sarebbe quello della giudiziale condanna. Ma an- 
che in questo avvenimento quali ragioni possono mai giu- 
stificare la legge ad ordinarla? lo per verità non so ve- 
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derne veruna. E di fatto o la sentenza del giudice mette in 
‘essere un diritto, che prima era dubbio e conteso, come 
sarebbe, se io sia, o no, debitore, o conferma un diritto, 
o per dire più giusto ordina, che sia soddisfatto a un di- 
ritto, il quale anche prima dell’ emanazione del giudicato 
era certo ed ammesso, come sarebbe la condanna ad un 
pagamento, che benchè venuto a scadenza non fosse stato 
eseguito. 

$ 25. Nel primo caso la sentenza riducesi a una pura 
e semplice dichiarazione di esistenza del credito. Con che 
logica adunque volervi intrudere una qualificazione di que- 
sta esistenza, e cioè che non solo il credito esiste, ma che 
esistere deve ipotecariamente? Con che giustizia poi de- 
terminarlo, con che equità? Un mio creditore puro, li- 
 quidoy certo, scaduto potrà bene convenirmi in giudizio 
e farmi condannare a pagarlo, ma nell’intanto egli non 
può mio malgrado costringermi a dargli una ipoteca, una 
cauzione qualunque, se io non sono sospetto di fuga. E 
la legge ne vorrà essa fare regalo su tutti i miei beni a 
colui, al quale sino a jeri fui legittimo contradditore in 
giudizio, e che forse mi ha vinto più che per merito di 
ragione per favore di fortuna? Ma avesse pur anche ragione. 
Non ne ha esso abbastanza di avere acquistato un titolo di 
credito, che prima non aveva: anzi un titolo migliore, che 
se possedesse una mia confessione di debito: avvegnachè 
per virtù di questa, tuttochè ineccepibile ed ineccepita , 
non potrebbe mai forzarmi, come con una sentenza di con- 
danna alla mano, alla immediata sua soddisfazione? 

$ 24. Nel secondo caso poi la sentenza non è altro 
che un modo di coazione accordato dalla legge al credi- 
tore per obbligare il debitore moroso a soddisfarlo. Con 
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che logica adunque volervi intrudere un elemento di mi- 
glioramento nella sua condizione, assicurandolo quando 
prima non lo era, facendolo diventare ipotecario, quando 
non era che chirografario ? Con che giustizia poi deter- 
minarlo, con che equità? Risponde Grenier, che almeno 
questo tardo rimedio debbesi dare al creditore deluso nella 
ragionevole sua speranza, che il debitore lo avrebbe sod- 
disfatto in scadenza; ond’ è da tenere, che se avesse pre- 
veduto il mal fine della obbligazione del suo debitore, o 
non ne avrebbe corsa la fede, o avrebbe voluto esserne 
garantito. Ma quando mai si udì dire, che la legge dovesse 
prendersi a cuore di pensare ella a fornire quelle sicu- 
rezze, che il creditore trascurò di richiedere all’atto di sti- 
pularsi l’ obbligazione del suo debitore? La ragione natu- 
rale all’ incontro impresse su tutti i codici del mondo pas- 
sati e presenti l’incontrovertibile principio, che ciascuno 
deve imputare a sé stesso, se non è stato abbastanza cauto 
od avveduto. Che pertanto la legge fornisca al creditore il 
modo di costringere il debitore moroso a pagarlo, è giusto 
ed indispensabile; perchè non è in potere d’ alcuno il prov- 
vedere altrimenti a questi mezzi di costrizione, che alla 
scadenza del debito possono rendersi necessari. Ma non è 
così per l’ assicurazione del credito,‘ch’egli volendo si po- 
teva procurare da principio. — 

$ 25. Senza che (e questo può accomunarsi a tutti 
due i suppositi ) senza che, io dico, all’ atto in che nasce il 
giudicato, il debitore condannato necessariamente bisogna, 
che si trovi nell’una o nell’altra di queste tre condizioni. 
O assolutamente în bonis, e l’ipoteca giudiziale risolvesi 
in una perfetta inutilità, in una ingiustificabile vessazione. 
O è in condizione d’ imbarazzo, donde però si possa an- 
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cora redimere, e l’ ipoteca giudiziale attraversandogli l’ e- 
sercizio delle sue probabili risorse fondiarie, può spingerlo 
alla rovina, e risolversi in una iniquità manifesta. O è in 
condizione d’inevitabile, o almeno probabilissima deco- 
zione, e l’ipoteca giudiziale risolvesi in una empietà d’ in- 
giustizia. Imperocchè può valere a fraudare tutti gli altri 
creditori dell’ unica speranza, che loro restasse di essere 
ammessi per contributo sulle sostanze fondiarie del debi- 
tore comune, senza che essi ne abbiano la più che piccola 
colpa, o abbiano valso ad impedirlo. Avvegnachè ad esem- 
pio o la vera condizione economica del debitore fosse ad essi 
celata da un astuto o casuale mistero, o perchè non avessero 
titoli scaduti all'appoggio dei quali potere agire, o benchè 
potenti ad agire, ed anzi efficacissimi attori fossero attra- 
versati da qualcuno di que’tanti naturali ostacoli (dite una 


vacanza giudiziale imprevista, dite la promozione di un. 


giudice, dite la malattia di un causidico), che ben più che 
di ventiquattr'ore, le quali bastano a far prevalere una ipo- 
tecaria iscrizione ad un’altra, possono irremissibilmente 
ritardare la soluzione dei più spediti e sollecitati giudizi. 
$ 26. So bene, che le leggi commerciali e civili prov- 
vedono ad impedire, che si acquisti ipoteca, di qualsiasi 
sorta, nei tempì immediatamente prossimi alla decozione 
od al fallimento. Ma queste leggi non possono di nessuna 
maniera antivenire al danno, cui io accennava. Guai, se 
esse avessero voluto risalire cotanto indietro. Guai se i pri- 
vati avessero potuto dire a sè stessi: — fra anni, fra mesi, 
» benchè da parte nostra sia stato contrattato in buona 
» fede, pure una disposizione di diritto potrà essere invo- 
» cata a rescindere senz’ altro le obbligazioni e le garanzie, 
» che ci siamo stipulati. — Sarebbe stato un disordine: una 
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rovina sociale. Fu dunque mestieri, che queste leggi si ri- 
tenessero a disporre per un brevissimo termine: quello 
proprio, in cui difficilmente presumesi, che non sia cono- 
sciuta da tutti la insolvibilità del debitore. Generalmente 
fu statuito un decendio anteriore all’ apertura del concorso 
universale, commerciale, o civile !. In questo decendio 
non si acquista ipoteca. Ma che cosa mai è un decendio, 
mentre l’esperienza quotidianamente appalesa, che il danno 
delle giudiziali ipoteche in pregiudizio della massa intera 
dei creditori rimonta di continuo a tempo assai anteriore. 

$ 27. Ebbene donisi (mi sento soggiugnere) il favore 
della giudiziale ipoteca alla sollecitudine, o alla vigilanza. 

Sarebbe un errore. Imperocchè primamente non si 
può fare merito alcuno o di sollecitudine, o di vigilanza 
ad uno, che agisce prima d’un altro, o perchè casual- 
mente il suo credito è di più vicina scadenza, o perchè 
senza suo merito non attraversato da ostacoli ottiene prima 
d’ un altro creditore, diligente quanto lui e forse più che 
lui, la condanna del debitore comune. 

In secondo luogo la tutela della legge a coloro che non 
hanno altro migliore titolo per essere difesi che quello della 
vantata loro vigilanza non vuole già essere ammessa così 
generalmente, nè estendersi con tanta facilità da potere es- 
sere tradotta in abuso. Non può quindi formarsene una re- 
gola generale, e isolata, come quella sarebbe della giudi- 
ziale generale ipoteca in tutti i casi di giudiziale condanna, 
ma bisogna riservarne l’applicazione ai casi specifici, e 
tutte conosciute le circostanze di essi. 


' V. la nostra legge ui 88 72, 109. 
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In terzo luogo non si abusino i nomi, ina si definisca un 
poco esattamente quello, che per l’ insegnamento della co- 
mune ragionedebbesiavere perun creditore vigilante. Ce ne 
sono maestre parecchie leggi del digesto al titolo — quae în 
fraudem creditorum facta sunt ut restituantur —, e segna- 
tamente la prima, la decima, la vigesimaquarta. Vigilante è 
coluì, che cercò d’essere pagato per tempo dal suo debitore ; 
e per analogia di ragione io soggiugnerò con alcuni pram- 
matici colui ancora, che insospettito di essere mal sicuro 
nel suo credito, cercò dal suo debitore di esserne garantito. 
Fin qui non è frode al vedere della legge: e se il debitore 
aderì, e gli altri creditori volessero attaccare di doloso il 
dato in paga, o la concessa cauzione, probamente (ella 
dice) potrà il creditore rispondere ch’ esso sapeva essere 
scritto il diritto per i vigilanti. Ma chi non vede, che in 
questo caso la volontà, ed il concorso del debitore forni- 
scono il primo elemento di vita al diritto, sopra il quale si 
affida il creditore vigilante? Se tra questo, e gli altri va a 
sorgere perciò una differenza di condizione e di sorte, è il 
debitore, che la crea; il debitore, che sintantochè è nel- 
l’esercizio dei suoi diritti, come poteva fare nuovi debiti 
con ipoteca, così deve avere potuto dare ipoteca a cui prima 
non ne aveva. Ma nel caso della giudiziale ipoteca avreb- 
besi il debitore astemio del tutto; ripugnante forse anche 
a prestare dal canto suo la garanzia voluta dal suo credi- 
tore: deliberato e deciso, o almeno da presumere delibe- 
rato e deciso a non volere differenziare veruno dei suoi cre- 
ditori. Sarebbe per l’ opposto la legge, che in somigliante 
avvenimento, di madre imparziale quale dovrebbe essere 
a tutti indistintamente, verrebbe senz’alcuna proporzio- 
nata ragione a convertire sè stessa in crudele matrigna di 
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tutti quelli, che avessero la disgrazia di non poter essere 
stati i primi ad agire o ad essere ascoltati in giudizio. Lo 
. che sarebbe irragionevolezza, iniquità, ingiustizia. 

$ 28. Nè qui finiscono gli sconci della giudiziale ipo- 
teca..Ad appalesarne altri si offre subito spontaneo il caso 
non infrequente, in che la prima sentenza è revocata, od 
annullata. Chè ciononostante per tutto il tempo, spesso assai 
lungo, della revisione del primo giudizio, dura piena di 
vita, ed onninamente impunita, a fruttificare nel frattanto 
assai danni, la generale ipoteca prodotta dalla sentenza ri- 
conosciuta dipoi ingiusta, od invalida. Nè per quantunque 
questa fosse meritevole di conferma, e la trovasse in effetto, 
cesserebbe lo sconcio. Chè quando una sentenza è appella-. 
bile, e l'appello è interposto, la sentenza appellata în gius 
si ha come non proferita, ed è quindi incomportabile, oltre 
essere stranissimo, che le si debba lasciare partorire un ef- 
fetto si grande. 

S 29. Cresce l'argomento nel portarsi coll’animo a con- 
siderare molti casi speciali, che pure sono frequenti. Mi li- 
miterò a citarne due. Manca Settimio di operare un fatto, — 
cui pure sì era obbligato, e quindi viene genericamente 
condannato alla emenda del danno. Ma nel subalterno giu- 
dizio di liquidazione specifica, o non se ne prova alcuno, 
o appena se ne dimostra uno minimo. Viene altri condan- 
nato a rendere il conto di una tenuta gestione. Ma esibito il 
conto esso non è debitore: anzi risulta in credito del suo 
amministrato. l 

Eppure in tutti due i casi il vincitore nel slim 
giudizio aveva iscritta la sua generale ipoteca per una som- 
ma gravissima, che da maligno, o da stolto egli si era im- 
maginato di potere liquidare. Ora chi mai potrebbe valere 
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a misurare i danni, che la presenza di questa indebita ipo- 
teca ha potuto apportare? I 

$ 50. Questi madornali inconvenienti non sfuggirono 
alla vista di alcuni coscienziosi e ben veggenti giureconsulti. 
Ma essi poi invece di levarsi ad abbattere il principio si ri- 
dussero a tentare di limitarne l’ applicazione. E così ebbero 
MERITAMENTE la peggio. Chè di fatto quando vollero insi- 
nuare, che prima di iscrivere la giudiziale ipoteca si do- 
vesse attendere, che la sentenza non fosse più soggetta ad 
appello, fu loro giustamente risposto, che la perenzione, 
o la conferma si retrotraevano, e quindi che dal giorno della 
sua prima pronuncia bisognava mettere in sicuro 1 relativi 
diritti del creditore. E quando vollero soggiugnere, che bi- 
sognava razionalmente distinguere tra sentenza e sentenza, 
e appunto quella dell’assegnazione di un termine a rendere 
conto misero fra le incapaci a produrre ipoteca, fu loro 
giustamente risposto, che la legge abborriva da ogni ma- 
niera di distinzione; che d’altronde si era contentata di sen- 
tenze ancor provvisorie (Cod. Art. 2123), o provvisionali 
(L. P. $ 120), lo che mostra che intendeva comprenderle 
tutte; e che in fine sono tanto svariate, e da non precisare 
facilmente le tante sorta di sentenze, che possono uscire 
alla luce, da non esservi niente di meno possibile, e di più 
pericoloso, che il designare di fare con profitto una specia- 
‘lizzazione distinta di quelle sentenze, che a senso della legge 
avessero, o non avessero dovuto dare ipoteca. 

S 34. Nè errarono meno quelli, che per venire incon- 
- tro al gran male della ipoteca giudiziale avvisarono a ren- 
derla speciale. La specializzazione sarebbe un rimedio da 
cercare di contraporre alla generalità della giudiziale i- 
poteca, quando vi fossero buone ragioni per non prescin- 
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dere dal suo mantenimento. Ma non è il rimedio da contra- 
porre alla rilevata ingiustizia della sua introduzione. Per 
riparare a questo non vi è che abolirla. 

$ 32. Senza che io domando, come poi vorrebbero con- 
tenersi, per renderla speciale? — Suggeriva il Volowski 
all’assemblea francese di ordinare, che il creditore, do- 
vesse descrivere nella nota di iscrizione i beni del suo de- 
bitore, che voleva gravare, del pari che questo avrebbe 
fatto, se avesse egli concorso a dare una ipoteca convenzio- 
nale; e poichè prevedeva, che lo avrebbe fatto con eccesso, 
soggiungeva di riservare al debitore |’ azione di riducibilità. 
Questo piano del Volowski non è impossibile ad eseguirsi: 
ma tante difficoltà lo circondano, tanti inconvenienti lo se- 
guono, che subito ne resta persuasa l’inaccettabilità. Prima 
di tutto bisognerebbe, che il creditore conoscesse le cose 
del suo debitore come le proprie. Dove questo non fosse, e 
nel più dei casi non sarebbe di certo, bisognerebbe, o che 
si procacciasse notizie da adattati esploratori, o avesse 
ricorso agli estratti del censo per saperne i possessi. Fatto 
ciò, bisognerebbe, che a mezzo di probi ed esperti periti, 0 
per altra equivalente maniera si accertasse del valore dci 
. fondi. Poi che dalle tavole ipotecarie si facesse consegnare 
lo stato delle anteriori iscrizioni, che il suo debitore gra- 
vassero. Tutto questo lo porterebbe ad un incalcolabile di- 
sborso, (di che non so se fosse più iniquo gravare il debi- 
tore, o il creditore), e ad uno spendimento lunghissimo 
di tempo, che potrebbe essergli reso fatale da cento preve- 
dibilissime combinazioni, benchè sopravvenute alla ripor- 
tata sentenza, e quindi al nascimento della sua ipoteca. Nè 
qui sarebbe finita. Imperocchè quando poi bene fosse arri- 
vato a merito di avere iscritta la sua ipoteca, potrebbe tro- 


238 DISSERTAZIONE VII. 


varsi il di dopo con una lite aperta dal debitore, perché 
fosse ridotta. Il quale sistema così com’è chiaro svantag- 
gioso al creditore, non sarebbe poi meno pernicioso al de- 
bitore, il-quale preferirebbe forse assai meglio il gravame 
di una generale ipoteca, che tutto questo semi-pubblico 
sindacato della sua condizione economica. 

$ 55. Io so purtroppo, che senza offendere in parte 
almeno a questi delicati riguardi, che pure debbono essere 
| osservati sia tra creditori e debitori, sia per mantenere in- 
colume in faccia ai terzi la convenienza segnatamente di 
questi, non si potrà arrivare a merito di recare un rimedio 
radicale al gran male del come si trovano anche oggigior- 
no conservate le ipoteche anteriori al sistema ipotecario. 
Ma altro è il caso di trovarsi ad ordinare un rimedio di 
transizione, a cui non si suole poter occorrere senza il sus- 
sidio di straordinari provvedimenti, altro è il caso di fer- 
mare una regola, che dev’ essere ordinaria, e costante. Giu- 
stamente perciò la proposta del signor Volowski non trovò 
il favore de’suoi valorosi compagni della commissione, ed 
è giuoco forza convenire, che l’ipoteca giudiziale, o ha da 
essere abolita, o non può NASCERE che generale. 

$ 34. Di che per così dire sorge un argomento ulte- 
riore della sua doverosa abolizione. Imperocchè la sperti- 
cata estensione del relativo gravame, che talvolta può col- 
pire la generalità non di uno solo, ma di più, e con una 
sproporzione quasi incommensurabile tra il valore gravato 
ed il titolo esiguo del gravame medesimo, non può essere 
comportata in equità ed in ragione, che dove ne sia palese 
un motivo supremo di necessità e di giustizia. Ora ciò non 
è sicuramente nel caso, qualunque sia il peso, sebbene 
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debba essere gravissimo, che assegnare si voglia alle evi- 
denti ragioni, che ho superiormente discorse. 

$ 35. Lo che valga ancora per quelli, i quali perchè o 
dei lodi degli arbitri ($ 19 N. 3), o delle decisioni dei di- 
casteri amministrativi ($ 20 part. 2 N. 3), resi quelli e 
queste eseguibili dal potere giudiziario, o delle ordinanze 
emanate dai tribunali ($ 20 part. 1 e 2 N. 2), o delle sen- 
tenze dei consoli sardi residenti all’ estero ($ 20 part. 1), 
non è predicabile, che siano soggetti ad appello, potessero 
volerne cavare, che almeno questi atti giudiziali fossero 
ammessi a produrre ipoteca. Imperocchè se è vero, che per 
tutte queste specie di atti, non vi è ancora questa ulteriore 
‘ragione della loro appellabilità da dedurre, onde appunto 
in fine dei superiori $$ 19 e 20 avvertii di non volerli amal- 
gamare col caso delle giudiziali sentenze, non è perciò me- 
no vero, che anche per rispetto ad essi esistono tutte le al- 
tre ragioni, che ho detto ai $$ 22 253 24 27 2950, e le quali, 
più presto che le principali e le più dirette, debbono vera- 
mente dirsi al proposito intrinseche ed essenziali. 

$ 56. Nè per ultimo diffugio mi si volesse atterrire in. 
dicendo, che bandendo l’ ipoteca giudiziale, si agevola la 
via, onde un debitore può disperdere il suo, e togliere ai 
suoi creditori la maniera di assicurarsi sui di lui beni, e 
che mentre credo di avvisare ad un bene, schitido per op- 
posto la strada ad un danno. Avvegnachè spesso ne am- 
maestri sperienza, che il creditore dopo avere calmato i 
suoi timori ragionevoli, o vani con |’ acquisto della giudi- 
ziale ipoteca, ferma poi i suoi atti, e non procede nell’ ese- 
cuzione. 

$ 37. Troppo è facile rispondere, che non perchè si 
conservasse la giudiziale ipoteca, si riparerebbe di veruna 
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maniera alle male intenzioni di un perfido debitore, il quale 
all'atto di vedersi chiamato in giudizio avrebbe quanto mai 
tempo volesse per prevenire e deludere gli effetti della fu- 
tura condanna. Che se poi il guaio nascesse, perchè dopo 
ottenuta la sentenza il creditore discreto, o pietoso si asten- 
ne di prontamente eseguirla, tale sia di lui, ma non se ne 
incolpi la savia legge abolitiva della giudiziale ipoteca. Oltre 
a che presso le leggi di tutti i paesi è fatta a chiunque abilità 
di richiedere, e podestà ai giudici di concedere provvidenze 
ancora straordinarie per la conservazione dei pericolanti 
diritti. È questa al bisogno la maniera di mettersi in salvo, 
ma caso per caso, ed a singolare ragione conosciuta. Ma 
non si pretenda di sorta, che per il favore di uno, di due, 
di più casi venga costituita una regola di generale pregiu- 
dizio. 

$ 38. E quanto al creditore, che quietato dei suoi ti- 
mori sì arresta negli atti, Jo ragiono così. O quella quiete è 
ragionevole, e senza danno d’ alcuno, e non vi ha mestieri 
della giudiziale ipoteca. Può il creditore ottenere altrettanto 
dal suo debitore, e la legge non deve precludere 1’ adito 
a coteste buone intelligenze coll’ intemperante favore di una 
generale giudiziale ipoteca. O quella quiete non è ragione- 
vole, o se è ragionevole, lo è col danno dei terzi; e in tut- 
ti due i casi la giusta ragione della legge è per non dare la 
giudiziale ipoteca. Nel primo per non essere di occasione 
ad accreditare un inganno, nel secondo per non operare 
senza causa il bene di un solo col sacrificio dei molti. 

S 59. Gli ultimi due casi, che le leggi hanno introdotto 
di giudiziale ipoteca ($ 19 N. 2, e $ 20 part. 2 N. 1), ri- 
chiamano al bisogno di qualche particolare parola. — Si è 
il primo quello delle ricognizioni fatte in giudizio delle 
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firme apposte ad una privata scrittura di obbligazione. Ma 
si può ella dare cosa più sciocca, che attribuire alla este- 
riore solennità della ricognizione giudiziale delle firme una 
virtù, che l’intrinseca sostanza dell’atto non contiene? Nè 
mi si dica, che un quid simile fecero ancora gli statuti ita- 
liani (Diss. preced. $ 11): chè è tutto all'opposto. Le pri- 
vate scritture di queì tempi erano atte di per sè a produrre 
ipoteca, dove pubblica, dove privata. Gli statuti sopraven- 
nero a privarle di questa virtù, se non erano riconosciute 
le firme per atto di notaro. Ma quì la privata scrittura di 
obbligazione non contiene alcuna ipoteca. La volontà delle 
parti è stata di non convenirla. Solo perchè viene più tardi 
riconosciuta in giudizio la firma di chi l’ha soscritta, 1’ ob- 
bligazione si vuole levare al grado di ipotecaria, e di ipo- 
tecaria generale ( Cod. Nap. art. 2123.) —. Vero è, che 
le leggi posteriori ne sospesero l’effetto sin dopo alla sca- 
denza dell’obbligo. Ma perchè una obbligazione è scaduta, 
cangia ella di essenza, di natura, di efficacia, di condi- 
zione? Mai più. E se mostrai di sopra, che la stessa sen- 
tenza di condanna non deve essere ammessa a produrre i- 
poteca, a quanto maggiore ragione non dovrà rifiutarsi co- 
me cagione vitale di essa una semplice sentenza di ricogni- 
zione di firme? 

S 40. L’ altro caso si è quello delle cauzioni giudizia- 
rie ricevute dai cancellieri nei loro atti (nostra legge $ 122). 
Non parlo di quelle, che siano state ordinate da una sen- 
tenza, il discorso delle quali è rimasto naturalmente pre- 
occupato da quanto ho detto sulle sentenze di giudiziale 
condanna. Parlo di quelle altre, che pel disposto della legge, 
o per altra ragione vengono prestate agli archivi degli atti 
giudiziali. Ma qual eccesso è mai quello di volere, ch’ el- 
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leno siano ipotecarie e generali? Lasciate un poco, che lc 
parti interessate ne disaminino esse da sè la sufficienza e 
la congruità. Fu vera fortuna, che sin qui le conseguenze 
di questa disposizione della legge non sono state tra di noi 
abbastanza avvertite; onde .rarissime volte cotesta genera- 
le giudiziale ipoteca rimase iscritta. Sc fosse stato il con- 
trario, molti preziosi interessi felicemente adempiti avreb- 
bero abortito nel nascere. Perchè molti uomini insigni 
per probità e per fortuna non ripugnano da prestare una 
cauzione fidejussoria e personale, mentre abborrono all’in- 
contro da un gravame ipotecario, segnatamente generale. 
Stranissimo poi di attribuirne la virtù produttiva agli atti 
dei cancellieri, che ricevono queste cauzioni; sendochè 
per quanto l'odore degli scanni dei giudici, a cui siedono 


vicini, possa renderli rispettabili, non lo saranno mai più 


di quello che lo sia un notaro, nè l’autorità dei loro atti 
potrà mai competere con quella delle sentenze dei tribunali, 
a cui sono assistenti, o ministri. 

S 41. Ma già non può essere contesa, che vinto il con- 
flitto contro l’ effetto delle sentenze giudiziali di condanna, 
non possa più essere riservato ad alcun atto, d’ importanza 
uguale, o minore, il diritto ed il merito di produrre una giu- 
diziale ipoteca. In questo conflitto io credo, che non mi si 
possa negare di avere già vinto ; e quindi confido di avere 
già fatto fare un gran passo alla scienza per ottenere dalla 
legislazione L’ ABOLIZIONE DELLA IPOTECA GIUDIZIALE. 


mi i A 
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SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLE DUE DISSERTAZIONI PRECEDENTI. 


$ 1. Finchè mi fossi tenuto a domandare l’abolizione 
delle ipoteche giudiziali avrei forse trovato molti seguaci, 
nessuno, 0 pochi oppositori. Ma quando mi levo inoltre a 
domandare l’abolizione delle ipoteche legali generali, siano 
semplici, o privilegiate, è forse allora, che metto il campo a 
rumore, e mi trovo con a fronte una schiera innumerevole, 
e valorosa di contradditori. Eppure non mi sgomento. Im- 
perocchè sentendo dentro me medesimo la sicurezza di 
professare una opinione di verità, di giustizia, di conve- 
nienza, trovo di non dovere badare ad altro che a rappre- 
sentarne con forza e con chiarezza i motivi, perchè la ra- 
gione possa finire a vincerla sopra la preoccupazione. 

S 2.Uno sguardo al passato. Quante ipoteche legali ge- 
nerali (rigorosamente parlando, bisognerebbe dire — taciti 
pegni legali —) quante ipoteche legali generali vi erano nel 
diritto comune, che oggi o non sono più, o sono appena con- 
servate da una, o due particolari legislazioni. Non parlo 
della ipoteca, la quale era data a coluì, che redimeva dalla 


schiavitù, ond’essere rimborsato del prezzo, che ne aveva 
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pagato. Non dell’altra, che era data a carico del centurione 
per garanzia della causa così detta primipilare, ossia l’ am- 
ministrazione della centuria, e che una singolare straordi- 
narietà di favore aveva esteso anche alla generalità dei beni 
della moglie del centurione. E quella, e questa, se non 
sono, come non sono più, non è perchè si sia cessato di 
volere che siano, benché potessero durare, ma è perchè le 
cangiate fondamentali istituzioni civili della società Euro- 


pea le hanno messe fuori della possibilità di essere ordinate. . 


S 3. Bensì parlo della ipoteca, che era data a colui, il 
quale sovveniva denaro a fabbricare, o rifabbricare. Questa 
non è più. Appena la legislazione della Luigiana la concede 
speciale a coloro, che a ciò somministrano materiali. Presso 
il resto delle legislazioni si stenta ad ammettere, che possa 
per legge competere ipoteca a colui, che paghi del suo gli 
architetti, gli impresari o appaltatori, i muratori, i lavo- 
ratori, che si prestano coll’opera loro nella fabbrica altrui, 
sebbene a tutti questi nel loro particolare la legge conceda 
ipoteca speciale sui relativi edifizi, dove semplice, dove 


privilegiata. — Parlo della ipoteca, di che il fisco godeva | 


per i tributi fondiarii, o non conservata che speciale sui 
fondi gravati, o commutata in un semplice privilegio non 
ipotecario sui frutti tanto naturali, quanto civili dei fondì 
medesimi. —Parlo della ipoteca, che gravava il padre quale 
‘amministratore per diritto di patria potestà dei beni del fi- 
glio, tuttochè questo fosse uscito della età minore, non 
conservata per quanto rilevo che dalla legge di Baviera del 
1822, e dal codice sardo. — Parlo della ipoteca, onde il 
marito era gravato per l’amministrazione dei beni parafre- 
nali o stradotali della propria moglie, implicitamente (se- 
guo l’opinione più probabile) conservata dal codice fran- 


re —_——= Ad e 


DISSERTAZIONE VIII. 24% 


cese, e dalle leggi che lo hanno copiato, ed esplicitamente 
conservata dal detto codice sardo per il doppio caso, in 
che il marito abbia alienato beni, o riscosso capitali strado- 
tali della moglie, o abbia esso assistito a tali alienazioni, e 
riscossioni, senza che consti del relativo impiego. — Parlo 
della ipoteca concessa a gravare il padrigno per garanzia 
dei figli del primo letto, che seguitano ad essere tutelati 
dalla madre passata con lui a seconde nozze, la quale non 
- è più conservata che dalle leggi luigiana, e piemontese con 
una modificazione, e cioè, se il consiglio di famiglia depu- 
tato a contutelare il minore non abbia prima del secondo 
matrimonio confermato la materna tutela. — Parlo final- 
mente della ipoteca sui beni, che il conjuge ebbe a titolo gra- 
tuito dal primo matrimonio, e che per causa del suo secon- 
do conjugio può essere tenuto a restituire ai figliuoli del pri- 
mo amore, non conservata più altro che dalle leggi sarde. 

S$ 4. Ora pertanto, io domanderò, quale disordine so- 
ciale, o legislativo sia succeduto, perchè queste antiche le- 
gali generali ipoteche o siano dovunque ite fuori del mon- 
do, o non vi trovino più che qualche stanza parziale? Nes- 
suno potrà certo accennarne ad alcuno; anzi ognuno dovrà 
convenire, che se da per tutto, o nella più parte dei luo- 
ghi si è adottato di farne senza, è stato, perchè si è giusta- 
mente stimato, che i relativi interessi fossero anche senza 
di esse congruamente provveduti, e che poi molto giovasse 
all’ economica generale prosperità delle civili transazioni il 
togliere, o il diminuire in esse alcune potenti cagioni d’ im- 
barazzo. 

S 3. Inspiriamoci di questa veduta medesima anche 
per quelle che restano, e ci convinceremo subito, che pro- 
prio senza giusta ragione l’opera è stata lasciata a mezzo, 
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anzichè condurla al doveroso suo compimento. Ho bisogno, 
che chi mi legge si spogli di ogni prevenzione: non si lasci 
imporre da oratorii artificii: ma freddo e imparziale mi se- 
gua ad approfondire le cose come sono veramente, e non 
come si dà ad intendere che sono. | 

$ 6. Si tratta di doti, di pupilli, di minori, di inter- 
detti, di assenti; si tratta di chiese, di pubblici stabili- 
menti, di pii luoghi; si tratta in somma del patrimonio dei 
deboli, dei santi, dei poveri. Si tratta del pubblico erario, 
delle provincie, delle comuni. Si tratta di crediti per ali- 
menti, di salari guadagnati a sudore di sangue, di soc- 
corsi prestati nell’ ultima infermità, di esequie fatte sul ca- 
davere del debitore. Si tratta in fine del titolo il più privi- 
legiato giuridico, le spese di giustizia. A cause cotanto gravi, 
ad interessi cotanto sacri come può venire in mente di vo- 
lere, che la legge non debba ella occuparsi di provvedere 
ipotecariamente da sè medesima? Come volere, che invece 
restino essi alla ventura, e non così bene, come sono affi- 
dati al grande beneficio di una legale generale ipoteca? Il 
concetto non è degno della saviezza e della religione di un 
giureconsulto: ma più che d’altro risentesi di disumano, 
e di immorale. 

S 7. Sapete, che cosa sa di disumano, e di immorale, 
risponderò a cotesti prestigiatori ? Sa di disumano, e im- 
morale, che a parole si dica una cosa, e molte volte in fatto 
ne sia poi vera tutt'altra; che la legge colla sua autorità sta- 
tuisca una garanzia, e quando siamo alla realtà della cosa, 
si risolva molte volte nel nulla; che la legge ostentando di 
volere una sicurezza suprema, lasci poi correre molte volte 
le cose, come se non ne avesse ordinata nessuna. E per 
vero, che cosa importa a: me, che nella legge si leggano a 
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lettere cubitali gravati i tutori, ì curatori, gli economi dei 
pupilli, dei minori, degli interdetti, degli assenti di una 
legale generale ipoteca, quando la quotidiana esperienza 
ci prova, che una gran parte di così fatti tutori, curatori, 
ed economi o si nominano in tali, che non hanno alcuna 
fortuna, o se pure ne hanno qualcuna, non accettano l’ uf- 
ficio, che dopo essere stati esonerati dal potere supremo 
dello stato dall’ obbligo della relativa iscrizione? Che cosa 
importa a pe, che il patrimonio dei poveri, delle chiese, 
dei luoghi pii qualsiansi abbia degli amministratori, dove 
più, dove meno, tutti però ricchi, od agiati, senza distin- 
ziope gravati di legale generale ipoteca, quando il primo 
esempio debbe ancora trovarsi, in che cotesta ipoteca sia 
stata iscritta, e quelli che avrebbero l’incarico di farlo, 
sono quegli individui medesimi, che si avvicendano il fa- 
vore ed il servigio di mandarsene esenti l’ un P altro? Che 
cosa importa a me, che l’ipoteca dotale delle mogli sia le- 
gale e generale, quando questo prestigio serve molte volte 
di scusa a non curare poi di vedere sin dove questa legale 
generalità garantisca, o quando dopo la legge con rilassa- 
tezza indicibile statuisce una frotta di cause, onde poi è 
permesso alla moglie di privarsene ancora per intero? Ecco 
dove si arriva, quando piuttosto che rimontare con accu- 
ratezza e con giustizia a riconoscere i difetti originarii di 
un principio, sì vuole all’ opposto pertinacemente soste- 
nerlo, cercando poi con rimedi, che sono peggiori del 
male, di togliere od attenuare quelle conseguenze, che si 
è pure costretti di ravvisare cattive. i 

$ 8. L’ Assemblea francese del 1851 così gelosa di non 
toccare l’ integrità della legale ipoteca delle mogli da avere 
persino voluto mantenerla, o ristabilirla occulta, le diede poi 
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un colpo mortale, ammettendo, che la moglie nel suo con- 
tratto di matrimonio vi potesse onninamente rinunziare. É 
questo il modo, aveva detto Napoleone al Consiglio di Sta- 
to, che le rinunzie diventeranno di stile, e le mogli reste- 
ranno prive delle loro garanzie. [ V. Troplong. Tom. 1. 
N. 636.] Il signor Hennequin all’ incontro il 2 luglio 
1851 ne formò argomento di elogio in queste parole. — 
» Ma in fine, nello stato attuale delle cose, bisogna ri- 
» conoscere per essere giusti, che se l'assemblea ha rista- 
» bilita l’ ipoteca legale occulta, essa l’ha ristabilita con 
» una modificazione importante. Voi avete ammesso (e 
» il codice civile non l’ avrebbe giammai tollerato), che 
» la donna potrebbe per il suo contratto di matrimonio 
» rinunziare alla ipoteca legale. Ebbene questa facoltà 
» diminuirà evidentemente di molto, se se ne fa uso, i 
» carichi che pesano sopra la sostanza dei mariti. EGLI 
» È CERTO, CHE L’IPOTECA LEGALE NON ESISTENDO, 
» NOI NON AVREMO PIÙ AD OCCUPARCI DELLA SUA 
» ISCRIZIONE. Egli è certo, che alloraquando un creditore 
» vedrà nel contratto, che la donna ha rinunziato alla ijpo- 
» teca legale, egli saprà (ancora) che l’ immobile sopra cui 
» vuole dare a prestanza non è caricato d’ ipoteca occulta. 
» Voi avete adunque attenuato con questa disposizione il 
» male, che potrebbe risultare dalla risurrezione della i- 
» poteca occulta. — lo non credo, che il sig. Hennequin 
potesse parlare così all’ assemblea di buona fede. L’ incoe- 
renza, la leggierezza, la contraddizione di quel corpo le- 
gislativo era troppo palese: perchè davvero potesse parere 
un merito agli occhi di un giureconsulto di talenti così su- 
periori. Fermamente, e giustamente avverso siccome egli 
era al mantenimento della ipoteca occulta, non aveva al- 
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lora allora mancato di tornarlo a dire all’ assemblea. Le sue 
ultime parole erano state indirizzate a deplorarne il ristabi- 
limento, e a domandare all’ assemblea, — che la discus- 
» sione sì impegnasse ancora di nuovo intorno a questo 
» punto, e che, se era fattibile, la soppressione della ipo- 
» teca occulta potesse ancora essere proposta con successo 
» all’ assemblea. — Forse dunque egli non parlava così, 
che o per cattivarsene l’animo con melate parole di adula- 
zione o di lode, o per richiamarla con ogni buon garbo a 
considerare, che il suo errore era cotanto certo e palese, 
ch’ ella stessa in commetterlo aveva sentito il bisogno di 
pure ripararlo. 

$ 9. Non mi si opponga adunque, che si tratta della 
tutela e della difesa di interessi tutti gravi e preziosi: per- 
chè è molto minor male a non largire ad essi di nessuna 
maniera questo genere di garanzia e di protezione di quello 
che largirglielo con apparato così grande di favore, e poi 
lasciare dischiuse tante vie per farglielo venire meno. 

$ 10. So bene, che a cui guardi superficialmente alle 
cose parrà di potermi subito replicare di trionfo di che cosa 
dunque mi apprendo, se così è lasciata aperta e facile la 
via di rimuovere i mali, e gli imbarazzi, che pure coteste 
ipoteche legali possono generare sia nella circolazione dei 
fondi, sia nel bisogno di assoggettarli a contrattazioni ipo- 
tecarie. Lascia un poco, mi diranno costoro, che le ipote- 
che si stiano, come sono dalla legge volute, e che studino 
a liberarsene quelli, ai quali ricadranno moleste. 

$ 11. Stupenda maniera di argomentare, che sarebbe 
questa!!! Primamente i casi, ch’ io rilevo di delusa dispo- 
sizione della legge, sono certo moltissimi, innumerevoli, 
ma non sono tutti. Ve ne ha pure un’altra gran serie, in 
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cui Ja disposizione della legge è attuata, in cui le circo- 
stanze si oppongono, o non si offrono propizie a profitta- 
re di quei mezzi, onde altri consegue di essere da quei 
gravami liberato. Datemi una lite, tuttochéè ingiustissima , 
mossa da chi fu pupillo al suo cessato tutore, e subito mi 
perpetuate, benchè contro ragione, una generale ipoteca, 
che può mettere alla rovina una intera famiglia. Datemi una 
fatale discordia tra marito e moglie: questa non libererà 
mai dalla sua legale generale ipoteca il patrimonio del ma- 
rito per quantunque la legge ne lasci libero il campo alla 
carità delle mogli. Datemi ancora un conjugio di concor- 
dia esemplare. Ad una impreveduta disgrazia il marito a- 
vrebbe potuto riparare facilmente, se avesse venduto un 
fondo, se vi avesse preso sopra ad ipoteca una somma. Ma 
l’aspirante a quell’ acquisto, il promettitore di questa sov- 
venzione si sono adombrati della preesistenza della legale 
generale ipoteca, che vi tiene iscritta la moglie. Un delicato 
riguardo inverso di lei, o dei congiunti di lei ha trattenuto 
il marito dal domandarne una parziale riduzione. Intanto 
egli si è commesso all’ usura, donde più non è riuscito a 
‘sottrarsi. E quando la pietà dell’ amorevole compagna è 
stata impetrata, la fossa del precipizio per amendue, e 
per i comuni figliuoli era già scavata. 

S 12. In secondo luogo io dico: o è vero, o non è vero, 
che tutti questi interessi, a favore dei quali è costituita la 
legale generale ipoteca hanno bisogno di cotesta specie 
particolare di protezione. Se non è vero, e perchè si vuole 
mantenere, quand’ anche fosse soltanto nella minor parte 
dei casi, in che ne dovesse venire imbarazzo, o possibilità 
di danno? Se poi è vero, ma qual uomo di probità e di 
cuore potrebbe starsi contento allo scandalo di una legge, 
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che mentre da un lato si dimostrasse gelosa del proprio 
dovere con statuirlo, dall’ altro lasciasse studiosamente a- 
perte assai vie a rendere inutile la propria disposizione? 
Questo invece sarebbe il caso, in cui mettendo affatto in dis- 
parte il pensiero di vedere abolite le legali generali ipoteche, . 
bisognerebbe rivolgere tutti gli sforzi della scienza a fare 
revocare quegli ordinamenti di legge, onde pure può pra- 
ticamente accadere, che resti tolta, o menomata la potenza 
e la virtù di cotesto gravame. Nè gioverebbe addurre con-. 
tro, che la legge politicamente lo permette soltanto in quei 
casi, dove vede, che a stare ferma nel rigore dei suoi ordi- 
namenti porterebbe un danno peggiore. Perchè vi vuol 
poco a vedere, che la cosa non è così. Imperocchè soventi 
volte il sutterfugio è tollerato da principio, quando nessun 
danno è ancora possibile ad avvenire. Altre volte il danno, ‘ 
cui si consente di venire riparando, se non è più prete- 
stato che vero, è molto minore di quello, che porta seco la 
perdita della preesistente ipoteca. E ad ogni modo, se una 
disposizione può essere occasione di danno, una legge 
provvida e sapiente non debbe già accoglierla, e quasi au- 
spicando, che il danno temuto ne consegua realmente, 
contentarsi di predisporre a ripararlo coll’ avvenimento di 
un danno minore, ma debbe onninamente rifiutarla, per- 
chè non vi sia caso, in che il primo danno possa avvenire, 
e così faccia mestieri di mitigarlo con tollerare, che gli 
sia sostituito il secondo. 

$ 13. Alla guida di questi principii, la cui verità io 
non so chi mi volesse contendere, io ragiono così. Ha da 
provvedersi (e chi oserebbe non volerlo ?) alla tutela, e 
alla difesa di quei sacri e preziosi interessi, a cui le leggi 
fecero dono sin qui di una generale ipoteca. Ma ciò debbe 


232 DISSERTAZIONE VIII. 


avvenire, SE, c SIN DOVE sia: realmente necessario, che 
avvenga. Sopra tutto è mestieri guardarsi di non crearsene 
un bisogno immaginario, o maggiore del vero, dove ad evi- 
tarlo basterebbe il porre una regola migliore al modo di 
essere degli interessi medesimi, o il non assegnafe ad 
alcuni fatti, e ad alcune circostanze una importanza mag- 
giore di quella, che possono meritare giustamente. Deter- 
minato poi che sia con giusta misura il bisogno vero e 
reale di tutelare e difendere gli enunciati interessi, perchè 
fosse logico e giusto, che la legale generale ipoteca si con- 
servasse a prò loro, bisognerebbe che non vi fosse altro 
modo di adempirvi con congruità, o con sufficienza; o che 
gli altri interessi, i quali rimangono sacrificati dalla pre- 
senza delle legali ipoteche fossero di un ordine tale da do- 
vere essere posposti. Nè l’ una cosa, nè l’ altra. 

Non questa; perchè il disimbarazzo e la libertà delle 
proprietà fondiarie essendo uno dei principali elementi pro- 
duttori di un maggiore movimento, e quindi ancora di un 
maggiore sviluppo nelle ricchezze sociali, sarà sempre di 
un ordine superiore alla conservazione di qualunque for- 
tuna privata. Non è solo una gran maggioranza individua- 
le, che vi resti interessata; ma è la società tutta quanta, 
che vi prende parte, e ne reclama |’ adempimento. Vada 
pure consunta una dote. Resti pure un minore senz’ avere 
una emenda. Perda pure il fisco uno dei mille suoi crediti. 
Sono mai questi danni comparabili con quelli, che pos- 
sono derivare alla gran generalità degli individui, ed alla 
massa sociale tutta intera dalla indisponibilità contrattuale 
. di migliaia e migliaia di beni-fondi? 

Non quella; perchè è chiaro e visibile quanto un taole 
di pieno meriggio, che a tutti e singoli quegli interessi così 
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dalla legge favoriti può essere provveduto DENTRO IL LI- 
MITE, IN CUI VERAMENTE OCCORRA DI FARLO, anche 
senza la legale generale ipoteca, e meglio ancora che con 
essa. È anzi chiaro, e visibile, che l'istituzione della me- 
desima si ritorce talvolta in loro danno, o almeno finisce 
per non essere ad essi di alcuna sicurezza, e garanzia. A 
dimostrare questo vero, dove tutto, dove in parte, a secon- 
da dei casi, non che poi a determinare per tutti, se, e sin 
dove la legge debba occuparsi di concorrere alla difesa di 
quegli interessi, ho bisogno di chiamarli uno ad uno a ras- 
segna, e questo è quello, cui m’ accingo di fare, — 
$ 14. Venga prima di tutte ]’ ipoteca legale generale 
concessa alle mogli sopra i béni dei loro mariti, limitata 
talvolta ad assicurare la semplice restituzione della dote, 
estesa tal altra sia ad assicurare oltre alla dote l’ adempi- 
mento di tutti i patti nuziali, sia ad assicurare il soddisfa- 
cimento dei crediti, che la moglie possa avere incontrato 
col marito per |’ amministrazione o disposizione, che que- 
sto faccia, o consenta dei parafrenali, o estradotali di lei. 
$ 15 La maschile superbia dei romani si era delle mo- 
gli formato uno stuolo di schiave. Della giusta superiorità, 
che si conviene ai mariti, si era creata una seconda patria 
potestà. Quanto più ambiti e solenni erano ì riti delle nozze, 
altrettanto maggiore ne risultava la soggezione delle mogli 
ai mariti. Non era questo senza il correspettivo di più d’un 
diritto. Ma nessuno di questi era di guisa alcuna valevole 
a togliere, o a diminuire la prepotenza del maritale domi- 
nio, che tutta intera esercitavasi al di là di ogni discreta 
misura. Volere, o non volere il marito più che un appog- 
gio, un compagno, un regolatore, un consigliere era un 
padre, un padrone, un arbitro, un despota. Di qui scen- 
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deva spontaneo in lui il potere illimitato di amministrare e 
disporre i beni tutti della moglie dotali ed estradotali. Di 
qui per conseguente ad evitare le dispersioni e gli abusi il 
bisogno, e diciamolo ancora il dovere nella legge di prov- 
vedere ella stessa a ciò, cui è mestieri convenire, che la 
donna era resa impotente. Bisogno, e dovere, che si mani- 
festavano tanto più forti ed evidenti in quanto che dismesso 
presso ai romani il sistema della pubblicità, e quello in- 
trodotto delle ipoteche occulte, non vi era appunto altro 
mezzo per potere essere certi d’ avere dato alle mogli la 
migliore possibile garanzia, che quello di gravare per leg- 
ge la generalità attiva tutta quanta ella fosse del marito de- 
bitore, o possibilmente debitore. 

$ 16. Ma oggi tutto ha cambiato di aspetto, e di fondo; 
e tutto perciò deve mutare di conseguenza. Oggi le mogli 
sono state sottratte ad ogni potestà del marito, che sappia 
di dominicale, o di patria. Oggi nel contrarre che le donne 
fanno il matrimonio, possono, solo che il vogliano, con- 
servarsi illeso ed intatto il diritto di amministrare esse da 
sè tutto il loro patrimonio. Oggi l’ autorità del marito o non 
è chiamata di sorta a metter voce nelle loro contrattazioni 
e disposizioni, o tutt’ al più le è destinata la parte di un 
consigliere, di un assistente, di un curatore, il cui parere 
od avviso la moglie, abilitata che ne sia dal giudice com- 
petente, può ancora mettere in non cale onninamente. Oggi 
la moglie non può incontrare crediti col marito per ammi- 
nistrazione, o per disposizione dei suoi parafrenali, che se 
essa glie ne confidi la facoltà di amministrarli o disporli, 
come ad un altro procuratore qualsiasi, o se là dove le 
leggi locali il consentono, le piaccia di entrare in una co- 
munione d’ interessi con lui. Oggi finalmente la donna può 
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con tutta sicurezza misurare il valore.vero e preciso delle 
garanzie, che il suo sposo le-offera a sicurezza delle doti, 
che reca con sè, e dell’ adempimento degli altri patti nu- 
ziali qualsiansi. Perchè dunque donarla di una legale ge- 
nerale ipoteca ? 

$ 17. Per quanto concerne alla dote, e ai patti nu- 
ziali io non trovo risposta a questa mia domanda nè nella 
legge, nè nei motivi della originaria sua discussione, né 
negli scritti di que’ tanti, che l’ hanno valentemente illu- 
stretta. Il dirmi in genere: il favore della dote: il favore del 
matrimonio: il favore della famiglia: non è rispondermi. 
Perché a favorire tutto questo non vi ha bisogno di tanto. 
É ciò così chiaro, che ne trovo fatta anticipata la prova nel 
codice francese all’ art. 2140 copiato dopo da altre leggi, e 
a cui quasi letteralmente consuona il $ 138 della legge Pon- 
tificia. E di fatto è in queste leggi stabilito, che quando nel 
contratto di matrimonio i contraenti avranno convenuto, 
che non si faccia îserizione, fuorchè sopra uno, o sopra 
determinati immobili del marito, gli altri, che non sa- 
ranno indicati, rimarranno liberi e sciolti dall’ ipoteca. 
Dunque è compreso non tanto, quanto ancora esplicita- 
mente confessato, che vi può essere la garanzia occorrente 
senza la legale generale ipoteca. E come no? lo non debbo 
citare nomi, perchè quantunque non si tratti di cose, il 
cui rivelo potesse essere indelicato, o incivile, pure una 
ragione di rispetto mi persuade a tacerli. Ma potrei nume- 
rare una lunga fila di casi passati tutti per le mie mani, e 
nei quali le doti, ed i patti nuziali di ricche e gentili fan- 
ciulle, messa affatto in disparte l’ipoteca legale, sono stati 
supremamente assicurati colla semplice convenzione di al- 
trettante ipoteche speciali. Questo anzi è il vero modo di 
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farlo. Dico anzi, che è l’unico modo, che la legge deve 
fare opera, che sia. 

$ 18. Ne sono evidenti le ragioni e i vantaggi. 

Prima di tutto diventa impossibile illudersi sopra una 
‘ generalità di apparenza e non di sostanza: pericolo, cui non 
si antiviene, quando bene le mogli sono donate di una le- 
gale generale ipoteca. 

In secondo luogo è la vera e più indicata maniera di 
dare una sicurezza chiara, efficace, pronta al bisogno. Im- 
perocchè è naturalmente assai più facile il determinare 
con positività, e con certezza come il valore, così la con- 
dizione passiva di una specialità, di quello che di una ge- 
neralità; e se un giorno avvenisse di dovere usare le com- 
petenti azioni, la specialità, molto più, che non la genera- 
lità, offre il campo ad un esercizio meno brigoso, ed assai 
più spedito. ‘ 

In terzo luogo si addice assai meglio alla osservanza 
di quei delicati riguardi, che non possono separarsi senza 
sconcio dalle trattattive, e dalla conchiusione di un con- 
tratto, come quello si è di matrimonio. Chè di fatto il chie- 
dere ad uno, il quale sia in stima di dovizioso o di agiato, 
di giustificare la sufficienza dei suoi beni a garantire le doti, 
e i diritti della futura sua moglie, talvolta può parere in- 
discreto, tal altra può ancora riuscire ad offesa. Ma nessu- 
no può risentirsi, che della specialità, che esso stesso of- 
fera siccome capace a fornire la sicurezza, ch’ egli debbe 
prestare, gli siano richieste le prove, a cui anzi deve es- 
sere preparato. 

In quarto luogo si ottiene di separare così gli interessi 
speciali della dote, e dei patti nuziali da quelli generali 
della famiglia, che senza qualche straordinaria evenien- 
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za non possono mai venire a conflitto tra di loro, e così tur- 
bare i rapporti di affezione, di fiducia, e di rispetto che è 
tanto necessario, che esistano fra gli individui di una istessa 
famiglia. lo mi appello all’ ordine tutto quanto dei giure- 
consulti pratici, e domando loro, se non sia vero, che non 
v’ ha cosa più disdicevole, e più ributtante quanto quella 
di vedere in certi patrimoni chiamate di tratto in tratto, do- 
ve le mogli, dove le madri, a restringere, a posporre, a 
tarpare, se non i loro diritti, le maggiori sicurezze, di che 
erano questi forniti. Vi accade talvolta di trovare qualche 
indiscreto, od intemperante, che nel venire a contratto non 
è mai più sazio di cumulare cautele a cautele. Sia pure, 
che si abbia la convinzione, che non per questo la donna 
possa risentire effettivamente alcun danno. Ma pure a ve- 
derla intervenire a quegli atti, e mettersi alla coda di tutte 
quelle pretensioni esorbitanti desta un sentimento di ribrez- 
zo e di angustia, e pare quasi un abuso, che il giurecon- 
sulto che la consiglia, il giudice che l’autorizza , la fami- 
glia che la invoca, facciano della condiscendenza, dell’ a- 
morevolezza, della meticolosità, della soggezione di quella 
povera creatura. 

In quinto luogo è una salvaguardia più potente di quel- 
lo che mai credesi a mantenere incolumi i diritti nuziali. 
Non debbo occuparmi di quei casi, in cui per impulso d’a- 
more, o talvolta ancora di un ben giustificato dovere, la 
donna sà di fare, e vuole fare realmente una distrazione to- 
tale, o parziale delle sue doti. Debbo naturalmente intrat- 
tenermi di quelli, in cui l’ intenzione della donna non è 
questa, ma sibbene l’ altra di prestarsi a favorire la fami- 
glia, purchè sia vero che non ne viene a lei alcun pregiu- 
dizio. Ora pertanto sapete voi, miei lettori, come più stan- 


258 DISSERTAZIONE VIII. 
no in guardia la donna, il giudice, il congiunto, il giuri- 
sta, allorachè trattasi di una ipoteca speciale? Finché si trat- 
ta della generalità, vi ha sempre la scusa, che ne avanza 
di troppo. Non sono nè impossibili, nè difficili i mezzi di 
accreditare l’ opinione, che l’ entità di un patrimonio fon- 
diario sia veramente maggiore di quello che è. Si creda, o 
non si creda, manca il coraggio a negarlo. Amasi talvolta 
di credere, che sia così, o di simulare di crederlo. Temesi 
tal altra a resistere, che ne proceda un male troppo gran- 
de, uno scandalo troppo veemente. La coscienza da prima 
si arretra: ma poi si soddisfa per quei ragionamenti e quei 
modi, che non mancano mai ad una coscienza, che ami di 
addormentarsi tranquilla e sicura sopra il proprio ingan- 
no. Tutto questo non è da temere se l’ipoteca è speciale ; 
poichè quando trattasi di essa, la sicurezza è misurata, né 
vi è più da spaziare per nessuno. La donna stessa è la pri- 
ma a sapere, che fin da principio le fu data quell’ unica 
garanzia, che poteva bastarle: che forse anzi fu largheg- 
giato a non domandarne di più, perchè così meritavano le 
qualità distinte del suo futuro marito, o perchè i congiunti 
di lei non vollero parere indiscreti. Armata di questa di- 
fesa, se ricorre al consiglio d’ alcuno, se domanda l’assi- 
stenza del magistrato, non è che per perseverarvi più forte. 
Il marito, i figli si guardano eglino stessi di promuovere 
una domanda, cui si aspettano di vedere respinta senza po- 
tervi attribuire il colore almeno di una durezza, o di una 
ingiustizia. | o 

S 419. Mi si vorrà forse dire, che tutto questo sta bene, 
quando vi sia modo di prestare l’occorrente speciale ipoteca; 
ma dove non vi sia mezzo di darla, addivenire allora al- 
meno la legale generale ipoteca di imprescindibile necessità. 
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Ma questo non è più che un sofisma. O di fatto è sperabile, 
che coll’andare del tempo questa generalità possa fruttare 
una sicurezza, o no. In questo secondo caso è perfettamente 
vano il farvi sopra alcuna assegnazione. Nel primo non vi è 
certo mestieri di legale generale ipoteca per ipotecarne i 
beni futuri sino al bisogno. Basta di fatto, che il marito con- 
venga nel contratto di matrimonio di ipotecare sino ad una 
tale determinata concorrenza i primi beni immobili, che 
verrà in seguito acquistando. 

$ 20. Si vorrà dirmi ancora dovere bastare, che la 
legge ne abbia lasciato aperto alle parti il modo di farlo. Tal 
sia di loro, se non ne profittano. Errore: error massimo. La 
legge pecca subito assai, quando del bene, che pur vede 
potersi operare, lascia arbitri coloro, che devono sentirne il 
vantaggio. Chè non è raro, anzi accade sovente, che l’uomo 
non sa cercare il suo meglio, se anzi il più delle volte non 
corre dietro al manifesto suo danno. Nel caso attuale poi, 
abbiamo l’ esperienza di quasi ormai cinquant’anni, in cui 
non ostante la facoltà di poterle quasi tutte costituire spe- 
ciali insin da principio, pur nondimeno le ricchezze immo- 
biliari della società si continuano ogni dì ad ammorbare del- 
la peste malamente curabile di questa specie di ipoteche le- 
gali generali. Senzachè non trattasi già di cosa, che sia me- 
ramente di privato particolare interesse, cosicchè sia con 
facilità da lasciarne libero ed indeterminato il governo al 
piacere, od alla saviezza dei privati. Essa all’incontro è tal 
cosa, che è di ordine pubblico, di interesse generale; e 
come quando si tratta di ciò, non deve essere permesso al 
cittadino di contrariare alla legge colla sua volontà, e col 
fatto suo, così non debbe la legge lasciare all’arbitrio di 
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S 24. I legislatori del codice erano tutti alunni della 
vecchia scuola. Apparato come vi avevano il dogma della 
legale generale ipoteca delle mogli, era naturale, che lo tra- 
sportassero a far parte della nuova legislazione. I copiosi 
mali, che dovevano derivarne alla perfezione ed utilità pra- 
tica del sistema non potevano essere così subito concepiti 
tutti, ed antiveduti. L’ esperienza posteriore doveva avere 
in ciò la sua gran parte. Sono anzi da lodare que’giurecon- 
sulti, che fin d’allora leggendo nel futuro mostrarono d’ a- 
vere compreso il difetto, e le dannose conseguenze, che ne 
sarebbero state possibili. Sono da lodare, e da ringraziare 
in vedendo, che sin d’ allora pensarono a tracciarvi di qual- 
che maniera un riparo. Ad ordirarlo veramente efficace, 
stabile, radicale era cosa facile oltre ogni credere. Ma non 
sempre lo svolgimento naturale delle idee conducesi subito 
all’ ultimo suo risultamento. Treihlard, forse nella materia 
il più previdente di tutti, fu ancora di tutti il più ardito. 
Ma pure non pensò a domandare, che non si venisse a 
stabilire nel codice una ipoteca legale alle mogli: domandò 
puramente all’ incontro, che le donne vi potessero nel con- 
tratto onninamente rinunziare. Bonaparte si oppose: e la 
facilità del terreno gli offrì la vittoria. Quindi fermato per 
regola, che la rinunzia totale alla ipoteca legale era vietata, 
fu adottata la mezza misura, che si potesse all’ atto del 
contratto renderla speciale per volontà dei contraenti. 

$ 22. Ma questo ne provi per amendue le parti, come 
anche in poco si smarriscono i geni i piu luminosi!! Pri- 
ma di tutto tanto fervore, e tanto rigore per l’ ipoteca le- 
gale generale, e per il suo mantenimento: e poi bastava ai 
contraenti di essere maggiori di età [cit. art. 2140] per ri- 
durla ad una specialità di pura convenzione: diciamolo 
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pure, solo che il volessero, di mera apparenza. Poichè 
mancarono quei legislatori (e il medesimo errore è stato 
ripetuto anche dopo nelle posteriori legislazioni che vi si 
sono conformate) di sottoporre al giudizio solenne di un 
magistrato cotesta permessa convenzionale restrizione del- 
la ipoteca legale. Secondariamente il primo console non 
vinse Treihlard, traendo seco la maggioranza del consiglio 
di stato, se non che con una prontezza oratoria, con un 
giuoco di parole, con un astuto, o casuale profitto, ch'egli 
valse a ritrarre dall’ errore della legge. — Le rinunzie, 
egli disse [v. il sup. $ 8] diventeranno di stile; e disse 
cosa, che poteva finire ad essere verissima. £ le mogli re- 
steranno prive delle loro garanzie s e disse cosa, che non 
era vera, se non in quanto la legge aveva errato nel pro- 
porre di dare alle mogli una garanzia dei loro diritti in una 
ipoteca generale da lei stessa costituita. Se Treihlard, e il 
consiglio di stato o da principio, o all'atto si fossero trin- 
cerati in un campo diverso, 0 il primo console sarebbe stato 
con loro, o poco stante sarebbe rimasto disfatto. Dovevano 
dirgli: no: che le mogli NON resteranno private delle loro 
garanzie. Esse devono averle chiare, efficaci, ed intere. 
Se nella legge non è detto chiaro abbastanza, si chiarisca 
ancora d’avvantaggio. Se si teme, che i contraenti possano 
riuscire a frodare la pia intenzione della legge, si divisino 
dei modi, che siano atti a impedirglielo. Ma la garanzia di 
questi diritti non debbe consistere giammai in una ipoteca 
generale, che la legge ad esse conceda. Se devono essere 
garantiti per via di ipoteca, ciò non possa avvenire che per 
la costituzione di una speciale ipoteca convenzionale come 
per gli altri contratti qualunque. 
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Aveva io ragione di dirvi che il rimedio radicale era 
facile? — 

S 23. Che allora non vi fosse pensato, l’ ho già scusato 
di sopra. Se poi mai fosse stato pensato, e che non sì osasse 
di manifestarlo, lo scuserò ancora: perchè forse allora a- 
vrebbe potuto parere troppo spinta l’idea. Ma che dopo es- 
sere venuto il male di coteste legali generali ipoteche in pie- 
nissima luce; dopo avere le tante volte, e quasi ad ogni ora 
in tutto questo tempo augurato, che pure vi venisse defini- 
tivamente , e stabilmente riparato; dopo avere veduto, che 
dalla disposizione dell’art. 2140 non si traeva in pratica 
quel profitto, che pure avrebbesi dovuto cercare di ritrarne, 
e che più raro ancora era il caso, in che i mariti si appi- 
gliassero ad usare del diritto di coattiva riducibilità asse- 
gnato loro dall’art. 2143, e presso a poco nei medesimi 
termini ancora dalle leggi posteriori [ v. Za I. pontificia al 
$ 220]; dopo essere tanto facile, e piano il tradurre l’or- 
dinamento dell’art. 2140, e quelli delle altre legislazioni, 
che vi somigliano, in una legge di completa abolizione 
delle ipoteche legali delle mogli, non vi si sia mai pensato, 
e al contrario gli scrittori, e la massima parte dei legisla- 
tori'siansi puramente limitati, questi ad una servile imita- 
zione del codice, quelli a commentare meramente gli ordi- 
namenti degli art. 2140, e 2143 non più che come due lo- 
devoli eccezioni alla regola, da tenere però ferma invaria- 
bilmente, è quello, lo confesso, che per una parte non so 
Spiegare a me medesimo, e per l’altra mi trasporta di nuovo 
a retribuire gli encomi più grandi, e, francamente ag- 
giungo, i più meritati alla riforma di re Guglielmo in Olanda. 
Che se sin qui ho creduto di dovermi modestamente li- 
mitare a dire la cosa inesplicabile, ora però che una legge 
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è già comparsa in Europa abolitiva delle legali ipote- 
che delle mogli; ora che bene esaminata la questione in 
Francia da giudici assai competenti vi è stato plaudito, 
nè per altro alcuni di loro si peritarono di proporre tale 
riforma, che perchè temettero di richiedere troppo in una 
volta ai rappresentanti di un popolo, di cui disse con 
molto spirito il signor Hennequin, che ad una singolare leg- 
gierezza ed impressionabilità di carattere, che gli viene ge- 
neralmente attribuita, unisce in sè stesso lo stupendo con- 
trasto di una tenacità la più perseverante e la più profonda 
ai suoi antichi costumi ed alle sue tradizioni; ora in fine, 
oso dirlo, che queste poche mie parole fondate non tanto 
sopra buone ed evidenti ragioni logiche e legali, quanto an- 
cora sopra i documenti, sempre ragguardevoli, di una lunga 
ed abbondante esperienza, misero così chiaramente in a- 
perto, che la garanzia delle doti, e dei patti nuziali non ha 
mestieri affatto di una legale generale ipoteca, e che anzi 
l’ unica congrua maniera di provvedervi ipotecariamente si 
è quella di una ipoteca convenzionale speciale, conchiu- 
derò animosamente, senza tema alcuna di appormi, o di 
essere ragionevolmente tacciato d’orgoglio, che sarebbe 
colpa, e colpa grave nella scienza, e nella legislazione, se 
non sì congiungessero ad abolire questa specie di legali ge- 
nerali garanzie, o per dir meglio di ingiustificabili legali 
imbarazzi. | i 
$ 24. Ne è da conchiudere diverso per la ipoteca lega- 
le generale delle mogli in quanto ai loro parafrenali, seb- 
bene a differenza di quanto osservai al $ 17 in principio 
‘non avvenire per rispetto alla ipoteca delle doti e dei patti 
nuziali, ì sostenitori di essa possano pure accennare a qual- 
che ragione speciale di mantenerla. Sc la moglie (possono 
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dire) ha da potere essere inquieta, che il marito dilapidan- 
do, o maltrattando le cose della comunione conjugale, o 
quelle particolari di lei, ella per mancanza di garanzia non 
arriverà poi ad avere il suo risarcimento, rifuggirà sempre 
da ogni sorta di comunione col marito, che ne è di diritto 
l'amministratore; e fuori poi della comunione si asterrà 
essa maisempre dal commettere Ja sua procura al marito. 
Se il marito non avrà il grave carico di una legale generale 
ipoteca anche per quelle distrazioni parafrenali della pro- 
pria moglie, per le quali egli non abbia fatto altro che au- 
torizzarla col suo consenso, e colla sua presenza, senza che 
Bonsti dell’ utile, o congruo, o necessario loro impiego, fi- 
nirà per certo troppe volte o ad essere condiscendente di 
soverchio colla‘ propria compagna, o per travolgere subdo- 
lamente le dilapidazioni di lei a profitto delle proprie male 
versazioni. Nè varrebbe il dire, che può la donna garmtirsi 
in tutti due i casi con una convenzionale speciale ipoteca: 
avvegnachè sia naturalmente indeterminabile la somma 
del credito, che essa in fine di cose può riuscire ad avere 
incontrato col -marito; e se ancora fosse determinabile da 
principio, in progresso di tempo può fuor dì misura aumen- 
tarsi, come sarebbe ad esempio, se nel caso di una comu- 
nione estesa anche ai futuri acquisti, la moglie si trovasse 
a conseguire la sopravenienza di una pingue eredità. 

S 25. La risposta più diretta sarebbe questa. Bandite 
dalla legislazione la possibilità della comunione fra i con- 
jugi. Divietate al marito di poter essere procuratore della 
moglie. Finitela una volta emancipando le donne, o com- 
piendone la già cominciata loro emancipazione da quella 
specie di tutela, che le governa nei loro atti, e nelle loro 
obbligazioni. Così le obbiezioni sarebbero tolte dalla radice. 
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Nè qui si avvisasse taluno di credere, ch’ io fossi per 
domandare tutto questo a solo servigio del mio sistema di 
abolizione delle ipoteche legali a favore delle mogli: qua- 
sichè non vedendo le cose se non se per un solo verso, mi 
lasciassi poi condurre alla esagerazione di nulla trovare 
buono, che non conformisi del tutto alle mie vedute, di tut- 
to ritrovare cattivo, quello, che possa di qualunque manie- 
ra avversarle. No. Se parteggiassi ancora per la conserva- 
zione delle legali ipoteche, domanderei alla legislazione le 
riforme medesime, che ho testè enunciate. 

S 26. È per così dire connaturale a noi italiani il ri- 
pugnare al sistema della comunione fra i conjugi. In tutto 
il tempo del regno di Bonaparte in Italia voi non trovate 
che stipulazioni nuziali, nelle quali si dichiara di volere 
stare alle leggi del reggime dotale, e non a quelle della comu- 
nione. Cessato quel regno, e ripristinate le antiche leggi, si fe- 
ce più volte sentire in Italia il desiderio di vedere operate, 
dove più, dove meno, delle riforme. Nessuno di questi desi- 
deri ha mai accennato a reintegrare fra i conjugi il reggime 
della comunione. A Napoli fu promulgato un codice il più 
conforme d’ogni altro a quello dell’ Imperatore. Eppure il 
reggime dotale seguita ad essere preferito nelle convenzioni 
matrimoniali del regno. Il Piemonte!! Il Piemonte, di cui 
nessun altro pacse italiano ha tanta omogeneità, come esso, 
per le istituzioni, c per i costumi francesi, appena ha de- 
gnato di introdurre nel codice di Carlo Alberto uno schele- 
tro della comunione conjugate francese. Anche il codice 
d’ Austria contiene un’ombra della comunione fra i conjugi. 
Ma pure Milano, e Venezia colle soggette città rifuggono 
ancora da quell’ombra, e seguitano come noi abitatori della 
Italia centrale a stipulare i contratti di matrimonio col reg- 
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gime così detto dotale: in somma fuori della comunione. 
Nè questa contrarietà quasi in noi istintiva si volesse giudi- 
care bizzarra. Ch'io per opposito la credo fondata sopra 
grandi ragioni. Devierei dal mio cammino, se qui m'in- 
trattenessi ad esporle. Mi sia però lecito di accennare ad 
una sola: l’ immensa difficoltà di ben regolarla. I legislatori 
del codice, che pure si trovavano istruiti al bisogno da una 
consuetudine nazionale di più secoli, non vi impiegarono 
meno di una undecima parte del codice. Si: vi impiegarono 
centonovantaquattro articoli sopra duemila e dugentottant- 
uno. I privilegi, e le ipoteche vi furono sbrigati con soli 
centundici articoli. Andate più avanti. È quella la parte del 
codice dove trovate minore lucidezza della consueta, mag- 
giore imbarazzo che in tutto il resto. Raffrontate tra loro 
gli ordinamenti della comunione con quelli del reggime do- 
tale. Questi vi attraggono, sebbene potessero ancora essere, 
se non più chiari, più semplici. Quelli vi respingono: tanto 
sono involuti e confusi. Portate l'occhio ai commentatori, 
ai trattatisti, alle collezioni dei decidenti della Francia @ 
del Belgio. Vi spaventa quella congerie infinita di questioni, 
di controversie, di dispareri, di dubbi, che ne vedete deri- 
vata; e necessariamente vi sentite invogliare a disseccarne la 
sorgente col mettere fuori del mondo il sistema della comu- 
nione. Finite per dire a voi stessi: a che scopo due sistemi | 
di governo per un identico contratto, per un identico or- 
dine di persone, per identici rapporti ed interessi? Ma sia 
uno solo: sia il più semplice: il più facile: il meno disa- 
stroso: quello del reggime dotale. 

$ 27. E quanto al divietare, che il marito possa essere 
il procuratore della moglie ne metterò innanzi per tutto a 
giustificarne 11 pensiero due sole riflessioni. Si è egli ben 
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certi anche solo nelle generalità dei casi, che cotesta scelta 
delle mogli sia libera, o non sia piuttosto l’effetto di mari- 
tali blandizie, il prezzo di negati desiderati piaceri, il triste 
risultato di una secreta maritale coazione? E quando bene 
ciò non fosse, se sopravviene il pentimento, se occorre 
imponente alla moglie il bisogno di una revoca, se nell’ un 
caso e nell’altro il marito non è ragionevole, o non è tanto 
virtuoso da deporre senza rancore i poteri, che gli erano 
stati conferiti, la pace domestica, l'accordo necessario di 
quell’ indissolubile conjugio a che condizione riducesi? Se 
la moglie va oltre di un passo, e pubblicamente disdice la 
procura già data al marito, la fama di costui non si perde, o 
per lo rheno non sì oscura? E quando 1 figliuoli comuni ar- 
riveranno a comprenderlo, per chi dovranno pronunciarsi? 
Dovranno vituperare anch'essi al loro padre, o maledire 
alla ingiustizia, o al capriccio di colei, da cui sono nati? 
Purtroppo altre cagioni non sono rare a colmare di somi- 
glianti infelicità più di un connubio, senza che la legge con 
questa incauta permissione concorra anch’ essa ad aumen- 
tarne il numero? 

$ 28. E per rispetto alla tutela, dove maggiore, dove 
minore, cui sono da più legislazioni sottoposte le donne nei 
. loro atti, e nei loro contratti (tutela, che non arriva in al- 
cun luogo ad essere più estesa di quello, che lo sia presso 
di noi) chi è ormai, che non vada persuaso, che teorica- 
mente parlando riducesi a un pregiudizio, praticamente 
guardata ad una pura forma? Uno sguardo a quei paesi, 
(per esempio, il regno Lombardo-Veneto, e gli altri dominii 
di casa d’ Austria), dove le donne geriscono interamente le 
cose loro, come se fossero maschi. È forse da deplorare, 
ch’ esse vadano comunemente in rovina? Non si conducono 
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elleno invece da buone massaie, da prudenti amministra- 
trici? Si è mai udita una voce in quaranta e più anni a do- 
mandare, che sia posto un freno alle femminili dilapida- 
zioni, un limite, una vigilanza alle loro contrattazioni? 

Nè già può essere altrimenti. Imperocchè o si tratta di 
donne, che siano atte (ed io ho dovuto lungamente con- 
vincermi che lo sono tanto quanto gli uomini) a governare 
i propri interessi, e la tutela, o l’assistenza altrui non è 
solo inutile, ma ingiuriosa. O si tratta di donne, che non 
vi sono atte, vuoi per pochezza di mente, vuoi per debo- 
lezza di animo, vuoi per volontà leggiera, o incostante, e 
sia, 0 non sia prescritta la tutela o l’ assistenza di altrui, i 
loro atti, i loro contratti, le loro obbligazioni riusciranno 
sempre là dove vorranno quelli, che le circondano, le con- 
sigliano, le influiscono. Capitano bene in questo loro cor- 
teo, e anche i loro affari saranno ben condotti. Capitano 
male, e anche i loro affari pericoleranno. 

A smentirmi, i0 vorrei, che mi si adducesse una serie 
di atti dannosi, od incauti, che una, o più donne avessero 
pure voluto operare, e che dalla tutela, o dalla vigilanza, o 
dai consensi, cui sono sottoposte, o alligate, fossero loro 
stati impediti. Tutt'altro: forse forse sarà più facile di ad- 
durne un’altra, onde si vedrebbero loro consentiti certi atti, 
e certi contratti, che si dovevano risparmiare. lo non sarò 
mai di quelli, che offendono alla rettitudine dei magistrati, 
distinguendoli in più, o meno facili a passarsi di questa re- 
sponsabilità, che loro indossa la legge. Ma nessuno vorrà 
negarmi, che volgarmente questa opinione non corra. Opi- 
nione ingiustissima, poichè il naturale effetto di una mag- 
giore feracità d’ ingegno, che trova modo di superare un 
ostacolo, a cui un ingegno minore si arretra, si vuole ma- 
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lignamente assumere, come testimonio di una più rilassata 
coscienza. Ma contuttochéè l’ opinione sia, lo ripeto, ingiu- 
stissima, vale però a mettere in chiaro, come non si sia 
mai accostumati in pratica di veder rimandate le donne 
nelle loro domande di abilitazione a un contratto. 

Nè solo rifiuto di ammettere questa estesa tutela delle 
donne, ma levomi ancor contro a quel medio temperamento, 
onde in più luoghi le leggi le sostituirono l’intervenzione 
indispensabile del maritale consenso. Più, che una specie 
di tutela alle donne, parmi, che i legislatori intendessero 
con questo a retribuire un segno di omaggio alla supe- 
riorità del marito, e ad antivenire fors’ anche ad un non dif- 
ficile turbamento della pace domestica. Tant' è vero, che in 
queste leggi le donne non maritate sono esenti affatto da 
ogni altro equivalente legame. Ma per quantunque di primo 
tempo la cosa possa sembrare ragionevole, pure approfon- 
dendovi dentro, non vi è fondamento di verità. Imperocchè 
se i conjugi sono in buon accordo fra loro, si può stare si- 
curi, che quando ancora la persona del marito non inter- 
venga materialmente ad esprimere la sua accessione al con- 
tratto, spiritualmente però ne sarà esso l’autore. Sta in 
questo, e non nell’inutile forma di una personale presenza, 
la superiorità, o l'influenza, che la legge debbe augurarsi 
di vedere esercitata dal marito sopra la moglie. Se poi 1 
conjugi sono rotti fra loro, questa dipendenza della moglie, 
non sarà mai altro, che un fomite a rendere maggiore, ed 
irreconciliabile la discordia: chè è troppo pretendere dalla 
umana natura, che quando i risentimenti sono vivi, ed a- 
troci, si debbano subito far tacere, perchè vi viene richiesto 
un atto di ragionevole condiscendenza, o vi viene data una 
ragionevole ricusa. Potrà ancora la domanda della moglie 
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esser giustissima: il marito l’ascolterà sempre con qualche 
indisposizione. Potrà il dissenso di lui essere giustificatis- 
simo: la moglie lo attribuirà sempre ad una volontà di ven- 
detta. È quindi assai meglio in questi casi una indipendenza 
assoluta nella trattazione degli affari. Chè benissimo in un 
marito amante di influire nell’amministrazione della mo- 
glie potrà così destarsi il desiderio di rappattumarsi con 
lei, e vi riuscirà agevolmente. Non fosse anche questo, sarà 
un movente fortissimo perla moglie di condursi con intera 
economica saviezza: poichè nei suoi dissapori col marito 
temerà sempre di trovare un censore, il quale aspetti il mo- 
mento opportuno di coglierla al laccio, e provocare contro 
di lei uno scadimento intero dei suoi pieni diritti con una 
solenne interdizione. 
$ 29. Domando perdono della digressione: e tornando in 
cammino, riassumo, che sebbene a tutta ragione lo potrei 
rispondere direttamente alle obbiezioni di che feci cenno al 
$ 24, con domandare alla legislazione generale di abolire 
quelle istituzioni, o quegli ordinamenti, onde prendono 
mossa le obbiezioni medesime, pure io a ribatterle non ho 
bisogno di tanto. Chè anche lasciando le cose, come sono, 
è sempre facile il mostrare con evidenza essere ingiustifica- 
bile del tutto il cavarne la conseguenza di una legale ge- 
nerale ipoteca a carico dei mariti in favor delle mogli. 
$ 30. Ed in vero notai fin da quando ebbi occasione di 
statuire a quali principali l’ipoteca poteva essere di acces- 
sorio [diss. 3 $ 8], come non era costume di usarla nelle 
società, e nei mandati, dove il primo naturale elemento do- 
vendo essere la intera vicendevole fiducia delle parti, vi 
contrasta troppo apertamente l'andare in cerca di sicu- 
rezze. E sarà essa la legge, che vorrà dare lo scandalo che 
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quella fiducia, la quale si dimostra ad un procuratore estra- 
neo qualsiasi, debba venire onninamente ricusata dalla mo- 
glie al marito? Che quella fiducia, la quale si vuole propria 
di ogni società, debba solo mancare nella società conjugale, 
in cui per opposito dovrebbe esistere più, che in tutte le 
altre. 

$ 34. Ricorderò sempre con gran compiacenza la sod- 
disfacente impressione, onde fu colpito l’animo mio la prima 
volta, in che lessi il $ 1238 del codice austriaco. — Fino 
» a che la moglie non vi si opponga, evvi la presunzione 
» di diritto, che ella abbia affidato al marito, come a legitti- 
» mo suo procuratore, l’ amministrazione della sua sostanza 
» libera. — Questa è vera sapienza. Così vanno regolate le 
cose tra marito, e moglie. O fede intera o nessuna. Se la 
moglie deve peritarsi a commettere le sue sostanze al ma- 
rito, se non gliele ha da affidare, che perchè ne riceve in 
garanzia una ipoteca, che non avrebbe da un estraneo 
procuratore, a cui del resto le commetterebbe assai più vo- 
lentieri, è molto meglio, che non gliele confidi di sorta. 
Questa falsa fiducia si smaschererebbe ben presto, e fini- 
rebbe ad irrompere in una aperta, ed ingiuriosa diffidenza. 
Di qui guai, e scandali. Ecco dove riuscirebbe la legge col 
suo magnifico trovato della legale ipoteca a carico del ma- 
rito procurator della moglie. 

Vorrà forse dirsi, che un procuratore estraneo ha nel- 
l’ indole stessa della cosa un freno maggiore, che non può 
avere il marito; poiché quello gerendo male il mandato, 
non può lusingarsi di quei delicati riguardi, che questo 
dalla moglie sua si può ripromettere. Ma di fronte a ciò, 
come non voler calcolare il maggior interesse, che debbe 
avere un marito a riuscire nel mandato? Sa egli troppo bene, 
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che ne dipende la sua pace domestica, il suo personale van- 
taggio, la futura fortuna dei suoi proprii figliuoli. Ha mai 
egli un estraneo questi potenti incentivi a far bene? No 
certo. Che se la legge mi suppone un marito scioperato, leg- 
gero, poco, o nulla tenero della sua famiglia, le domanderò 
con che cuore, con che morale, con che senno voglia a- 
gevolargli la strada ad essere il procuratore della propria 
moglie. 

S 32. Nè la bisogna corre diversamente per risguardo 
al caso della comunione. Chè ivi pure non per altro vorreb- 
besi data l’ipoteca a carico del marito, che perchè delle 
cose della moglie immesse in comune, egli diventerebbe 
libero, e pieno amministratore, e disponitore, e quanto poi 
alle proprie, che portasse a far parte della comunione, ne 
resterebbe bene amministratore, e disponitore come pri- 
ma, ma non più solo per sè, ma ancora per l’ interesse 
della moglie. Il titolo adunque, onde ancora in questo caso 
vuolsì consentire l’ ipoteca alla moglie, nel fondo della cosa 
è sostanzialmente identico con quello dell’ altro caso, in cui 
essa fuori della comunione commette al marito la procura, e 
la direzione dei suoi affari. Sia pur vero, che la coscienza di 
conseguire una legale ipoteca possa indurre la moglie ad 
entrare in una comunione da cui altrimenti abborrirebbe. 
Ma quando sarà questo? Sarà quando potrà temere di sca- 
pitare nella comunione conjugale: quando il marito tuttochè 
uguale a lei, o superiore in fortuna non sia però tale da 
inspirarle questa singolare fiducia. Nel primo caso, perchè 
volerla incitare a un temuto discapito? Nel secondo, perchè 
volere aumentare la probabilità, che il marito impegnan- 
dosi sempre più al dilà della propria capacità amministra- 
tiva finisca a rovinare più presto sè stesso? 
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$ 33. Senza che non si avvedono cotesti legislatori, 
che con questa loro legale ipoteca, creano da sè stessi un 
impedimento gravissimo ai conjugi per conseguire uno dei 
precipui scopi, se anzi non è il primo, od il solo, della co- 
munione conjugale, e cioè il maggiore arricchimento loro, 
e della loro famiglia? Imperocchè è già detto, e ridetto, 
che una fortuna per ben regolata, che sia, non è mai pro- 
duttrice abbastanza , se non è libera, ed indipendente nei 
suoi movimenti. Ora all’ incontro con questa ipoteca legale 
non si vengono subito ad immobilizzare più, che non sono 
gli immobili tutti della comunione ? Era stato più logico in 
questo senso il codice di Napolcone, che disobbligando le 
ipoteche legali dall’ essere inscritte, aveva di qualche modo 
ajutata presso gli incauti, o i corrivi la più facile circolazione 
di queste proprietà ipotecate. Ma le leggi posteriori, che in 
tutto o in parte hanno adottato il sistema della comunione, a- 
vendo corretto il maschio difetto dell’ avere lasciate occulte 
le ipoteche legali, hanno più che più consolidato l’inciam- 
po, cui l’ ipoteca legale delle mogli mette subito in essere 
alla libera disposizione dei deni-fondi della comunione. 

S 34. Queste cose tanto chiare, tanto ovvie, tanto in- 
contrastabili, come mai non sono state o vedute, o prese 
in considerazione dai legislatori? Come mai i giureconsulti 
hanno potuto starsi indifferenti a vederle succedere senza 
domandarne |’ emenda? Pare fino impossibile, che se pure 
gli unie gli altri non volevano per intero dipartirsi da que- 
sto erroneo principio, non abbiano riconosciuto la neces- 
sità almeno di moderarlo, limitandosi a richiedere, che il 
marito nel ricevere in comunione la moglie, o nell’ assumer- 
ne la procura, dovesse darle una qualche garanzia speciale, 
fosse pur quella, potendo, di una ipoteca convenzionale. 
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S 3%. Non ho dimenticato essermi stato opposto, che 
I’ indeterminabilità attuale del credito rendeva incapace a 
sopperire al bisogno una speciale convenzionale ipoteca. 
Ma vi vuole niente a vedere, che questa opposizione non è 
più che speciosa. Imperocchè se la legge deve sempre fini- 
re per supporre la possibilità di una rovina totale, od in- 
calcolabile, mi leverò a dirle contro, che non vi ha dun- 
que più via di mezzo; e che se vuole essere savia e morale, 
deve proscrivere senz’ altro la comunione fra i conjugi, e 
cassare in perpetuo il marito dal novero dei possibili pro- 
curatori della moglie. Che se poi (com’ è ragionevole) mi 
suppone la semplice possibilità, che la moglie possa finire 
ad uscire misuratamente creditrice dalla comunione, o 
dalla gestione del marito, allora non è più nè impossibile, 
nè difficile a determinare una congrua somma, sino a cui 
debba montare la garanzia da darle. Tanto più, che la pro- 
cura ha sempre da sè indiviso il beneficio della revocabi- 
lità, e la comunione non esclude il patto di dovere cessare 
al sopravvenire di tali determinate contingenze. In somma 
gli è chiaro, che niente giustifica la conservazione della i- 
poteca legale, da molte leggi, non però dalla nostra, con- 
sentita alla moglie sopra il marito per l’ingerenza di que- 
sto nei beni parafrenali di lei o come suo procuratore, o 
come amministratore della comunione conjugale. 

S$ 36. Il solo codice sardo conosce ancora l’ipoteca le- 
gale a carico del marito per la presenza, ed il consenso, 
ch' ei presta alle distrazioni della moglie, senza che consti 
dell’ impiego del loro prezzo. Ma di questa, che è quasi 
una ipoteca tutoria, parlerò nella dissertazione successiva. 

$ 37. Intanto conchiudo, che NON DEVE ESSERE CON- 
SERVATA NESSUNA IPOTECA LEGALE GENERALE DELLE 
MOGLI A CARICO DEI MARITI. 
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SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLE TRE DISSERTAZIONI PRECEDENTI. 


\ 


S 4. Non sono un istitutista di diritto civile. Se tale fos- 
si, ben saprei, che sotto il nome di ipoteche tutorie, non 
potrei intendere altro, che quelle, le quali sono date ai pu- 
pilli contro ai loro tutori. Saprei perciò di non dovervi com- 
prendere le ipoteche date ai minori in verso ai loro cura- 
tori: avvegnachè, se non nelle conseguenze, certo però 
nel rigore del principio seguitisi ancora in più luoghi a di- 
stinguere la tutela dalla cura. Saprei tanto più di non do- 
vervi comprendere tutte le altre ipoteche, di che pure al 
contrario sotto questo nome intendo di venire a discorso. 
Sia dunque noto, che quando io mi fo a parlare di ipote- 
che tutorie, non intendo usare di questa denominazione 
nel tecnico suo rigoroso significato, ma perlo contrario in- 
tendo parlare di tutte quelle ipoteche, che le varie leggi da 
me disaminate hanno voluto statuire a prò di certe persone, 
siano umane, o fisiche, siano civili, o morali, onde garan- 
tirle, od assicurarle del soddisfacimento dei crediti, che 
nella gestione, o sorveglianza, più, o meno estesa dellé 
cose loro ad altri affidata, o raccomandata, riuscissero ad 
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incontrare inverso agli incaricati, o agli assuntori di cote- 
sta sorveglianza, o di. cotesta gestione. Intendo quindi dì 
comprendervi ancora tutte quelle di queste ipoteche, che 
pur fossero date contro persone estranee a quelle dei veri, 
reali, e diretti gestori, o sopraposti all’amministrazione di 
dette persone. | 

S 2. Per me adunque ipoteca tutoria è quella, che tro- 
vo accordata dalla generalità delle leggi al pupillo contro 
“al suo tutore ‘; al minore contro al suo curatore 3; all’ in- 
terdetto contro al suo curatore, cd amministratore 3, detto 
ancora segnatamente a Roma, e quindi poi per uniformità 
di sudditanza anche presso di noi, economo; allo stato, 0 
come dicono altri alla nazione, o come dice la nostra legge 
‘ al Pubblico Erario 4, sotto il cui. nome poi essa, secondo 
me, oziosamente dichiara di comprendere (e chi non lo a- 
vrebbe sottinteso?) ancora le direzioni, o amministrazioni 
fiscali 5, ai comuni 6, e ai pubblici stabilimenti 7, contro 
ai loro amministratori, od esattori ;- 

dalle leggi della Luigiana all’ assente contro al suo 
curatore; al minore, all’ interdetto, all’ assente contro a co- 
loro, che senza essere nominati tutori, o curatori si mi- 
schiano di gerirne, o amministrarne le cose 8; ai coeredì 


‘ L. Pontificia $ 117. N. S. 

2 Ibidem. 

3 Ibidem. 

* Jbidem N. 4. 

. 3 Ibidem $ 118 P. 1. 
_ $ Ibidem $ 117 N. 4. 

” Ibidem. 

8 Troplong contro il parere di Grenier crede, che INTERPRE- 
TATIVAMENTE debba tenersi, che così abbia voluto anche il codice, 
quando ha statuita l’ ipoteca legale a carico dei tutori. Una uguale 
questione pirò promuoversi sul $ 117 N. 3. della nostra legge; e 
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in genere, o rispettivamente agli eredi del conjuge prede- 
funto contro quello, o quelli degli eredi, o contro al con- 
Juge superstite, che dopo la chiusura dell’ inventario resta- 
no incaricati di amministrare, quelli l’ eredità, questo la 
sostanza della comunione sino alla divisione dell’ una, e 
dell’ altra ; 

dalle leggi medesime della Luigiana, eda quelle di Sar- 

degna ai minori contro al nuovo marito della loro madre, 
non confermata ‘prima del matrimonio con lui in tutrice; 

dalle leggi di Baviera ai minori, e agli interdetti con- 
tro ai fidejussori dei loro tutori, e curatori; 

dalle leggi di Sardegna ai pupilli, e ai minori, contro 
il padrigno creato contutore della madre; 

dalle medesime leggi di Baviera, e di Sardegna al 
figli dî famiglia, tutto che maggiori, contro agli ascen- 
denti amministratori delle cose loro per diritto di patria 
potestà; 

dalle leggi di Piemonte alle mogli contro ai mariti per 
le distrazioni, od alienazioni di quelle consentite, o pre- 
senziate da questi, senza che consti dell’ impiego del loro 
prezzo; | 

dalla legge Pontificia alle Chiese, e ai luoghi pii, che 
essa distingue, non so poi quanto bene, e quanto propri- 
amente dai pubblici stabilimenti contro ai loro esattori, 
od amministratori [$ 117 N.° 4]; 

dalla stessa legge Pontificia finalmente! all’erario pub- 


quando l'ordine del discorso mi chiamerà ad accennparvi, esternero 
" la mia opinione in proposito. 

' La L. Pontificia secondo me accorda ancora ipoteca legale ad 
un'altra azienda. Lo mostrerò a suo luogo. Qui non lo novero; per- 
chè a questo luogo debbo stare alla lettera esplicita della legge. 
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| blico, ai comuni, alle Chiese, ai luoghi pii, ai pubblici sta- 
bilimenti contro ai loro agenti, preposti, contabili, ed al- 
tre persone obbligate a render conto {S 117 N.° 4], che 
anche qui ripeterò non so poi quanto bene, e propriamente 
essa distingue dagli esattori, ed amministratori, contro 
aiquali notai già più sopra, che essa pure colla generalità 
delle altre leggi concedeva l’ipoteca tutoria. 

$ 3. Dissi di non sapere quanto bene, e quanto pro- 
priamente la legge di Gregorio XVI distinguesse gli agenti, 
preposti, contabili, ed altre persone obbligate a render 
conto dagli esattori, od amministratori in genere; perchè 
‘  parmi evidente, che non si possa essere obbligati a render 
conto, senza essere più, o meno — amministratori — , e 
qualunque significato poi si voglia attribuire all'essere a- 
genti, preposti , contabili in una delle dette aziende, par- 
mi del pari evidente, che non si possano mai dire tali co- 
loro, che non siano incaricati, o di qualche esigenza, o di 
qualche amministrazione, e che perciò le due denomina- 
zioni di amministratori, ed esattori, necessariamente in- 
cludano le agenzie, le PIeposcure: le contabilità di qual- 
siasi sorta. 

$ 4. Nè senza uguale evidenza di ragione notai poco 
prima di non sapere quanto bene, e quanto propriamente 
la stessa legge di Gregorio XVI, avesse voluto distinguere i 
luoghi pii, e le Chiese dai pubblici stabilimenti. Per con- 
vincersene, basta osservare il $ 118 part. 3 di detta legge. 
Quivi per prima cosa è detto, che— sotto nome di luoghi 
» pii, e di pubblici stabilimenti si comprendono anche gli 
_ » ospedali, gli orfanotrofi, i monti di pietà, i monti fru- 
» mentarii, 1 seminarii, i collegi, i conservatorii, gli istituti 
» di carità, e di beneficenza, il patrimonio degli studii. — 
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Ciò posto, qual è di questi istituti, io domando, che non 
debba dirsi un pubblico stabilimento? Qual è, io soggiun- 
go, quell’ istituto, cui possa convenire il nome di luogo 
pio, e che non esca subito fuori della periferia di uno sta- 
bilimento privato? La legge stessa mi autorizza a venirle 
incontro con queste domande, subito che vedo, come seb- 
bene essa abbia creduto di dover procedere ad una distinta 
- nominale menzione di parecchi dei detti istituti, pure li ha 
indistintamente amalgamati sotto la denominazione di Juo- 
ghi pii, e di pubblici stabilimenti, invece di categorizzar- 
ne alcuni sotto la prima, ed altri ‘sotto la seconda denomi- 
nazione: con che ne ha reso impossibile di statuire, se me- 
glio non si voglia dire di indovinare, sopra che cosa ella 
fondasse questa sua distinzione. 

In secondo luogo è detto alla stessa parte del $ 118, 
che — (sotto il nome di luoghi pii e pubblici stabilimenti 
» si comprendono anche) le corporazioni ecclesiastiche, 
» secolari, o regolari, e tutti i luoghi consacrati alla reli- 
» gione, retti, o tutelati a norma dei sacri canoni dagli or- 
» dinarii diocesani, — Ma quando la legge si predisponeva 
a così definire, quale bisogno avea mai di nominare le Chie- 
se? Era egli possibile non intenderle comprese in queste ul- 
time parole di lei testè riportate? Siano pure da intendere 
comprese sotto il nome di chiese anche le mense. vescovili, 
o abbaziali, i capitoli, le sacristie, le parrocchie, le cap- 
pellanie, 1 benefizii, siccome ella stessa dichiara alla par- 
te 2 del medesimo $ 118. Ma quale mai di tutte queste azien- 
de ecclesiastiche non è quale più, quale meno un pubblico 
stabilimento? Quale è di esse, che non venga sotto il nome 
di una corporazione ecclesiastica, o di un luogo consacrato 
alla religione? Che la legge gregoriana, quanto alle Chiese 
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(non quanto ai luoghi pii) non sia stata tranquilla a limi- 
‘tarsi alla denominazione di pubblici stabilimenti, ne com- 
prendo il motivo. Togliendola essa, siccome fece dal codi- 
ce, che forse non ebbe in veduta di inchiudervi anche le 
chiese, e tutte le analoghe comprensioni del $ 118, ella do- 
vette temere, che queste aziende non si ritenessero escluse 


dal favore di questa tutoria legale generale ipoteca; e poi-. 


chè essa non voleva così, si attenne al partito della dichia- 
razione. Ma aut, aut. O doveva limitarsi a distinguere nel 
$ 117 N.° 4i pubblici stabilimenti, e le chiese; o quando 
nel $ 118 immediatamente successivo voleva dichiarare il 
significato preciso di pubblico stabilimento, e compren- 
dervi dentro le corporazioni ecclesiastiche, e i luoghi con- 
sacrati alla religione, nòn doveva più nel $ 117 distinguere 
le chiese dai pubblici stabilimenti, ma questi unicamente 
menzionare, per poi determinarne il significato nella dispo- 
sizione inferiore. 

$ 8. Non sarà sfuggito ai miei lettori, che di tutte le 
tante specie di ipoteche tutorie, che al $ 2 sono venuto e- 
numerando, siccome concesse dalle varie leggi europee, 
che ho disopra menzionate, una sola, e cioè quella del pu- 
pillo contro il tutore è originale, e le altre tutte sono altret- 
tante copie introdotte dalla legge, o dalla giurisprudenza a 
somiglianza di quella, dove per identità, o quasi, dove per 
parità, dove forse ancora per creduta superiorità di ragione. 
Identici di fatto furono trovati i due casi del minore, e del- 
l’ interdetto in'rispetto al loro curatore. Identico, o quasi, 
il caso sia del padrigno dato per contutore alla madre, 
sia del fidejussore del tutore, e del curatore, con quello 
del tutore, e curatore medesimo. ‘Identico il caso di chi sì 
mischia nella tutela, e nella cura senza esservi, giuridica- 
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mente chiamato. Identico, o quasi, infine il caso del coe- 
rede, o del conjuge, che dopo chiuso l’inventario, resta 
incaricato sino alla divisione dell’ amministrazione dell’ e- 
redità, o della sostanza della comunione. — Facili a poter 
essere abusati nell’ amministrazione delle cose loro, quanto 
lo possa essere un pupillo dal suo tutore, e perciò in pa- 
rità di condizione con esso si vollero trovare lo stato, i co- 
muni, i pubblici stabilimenti, i luoghi pii, le chiese in ri- 
spetto ai contabili della loro amministrazione. — Più deboli 
che un pupillo in faccia al suo tutore, furono giudicati co- 
loro, che sono amministrati nelle cose loro proprie da chi 
esercita sovra essi la patria potestà. Più bisognosi di prote- 
zione che non il pupillo medesimo, furono trovati gli as- 
senti. Il sospetto destatosi contro la madre tutrice, che con- 
volando a’ secondi amplessi non fa precedervi la domanda 
di essere confermata nella tutela; il timore che potesse esservi 
sotto nascosto un qualche mal fine del novello marito, deter- 
minarono non tanto per identità, che per poziorità di ragione 
ad estendere l’ipoteca ora della tutela, ora della curatela 
anche al padrigno, tuttochè non costituito ancora in for- 
male contutore. Andò ugualmente la cosa per rispetto al 
marito quasi costituito tutore, o curatore della moglie; 
perchè se nell’ assistenza, che è chiamato a prestarle, 
poteva solo essere veduta una ragione di identità , nel 
timore di una soverchia condiscendenza da parte sua, 
o di un coperto abusarne a proprio vantaggio, si volle 
ancora cavarne come una ragione maggiore. Or bene se 
tutte queste ipoteche si fondono, come è certo, e pale- 
se, nella ipoteca pupillare contro il tutore, io non ho 
da far altro ,- che pensare a dimostrare, che questa non 
dev’ essere conservata dalla legge, perchè di necessaria 
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conseguenza la dimostrazione si intenda già fatta anche 
per tutte le altre. 

$ 6. L'analisi storica delle umane istituzioni fu, e sarà 
| mai sempre il mezzo migliore, sia per comprendere lo spi- 
rito delle relative disposizioni della legge, sia per cavarne, 
se queste a cagione delle intestine mutazioni di quelle deb- 
bono essere mantenute, tolte, o riformate. Anche dunque 
nell’attuale proposito consultiamoci a questa norma, certi 
di non andare in fallo. 

$ 7. Due condizioni essenziali aveva seco l’antica tu- 
tela. Una, che apparentemente conservasi ancora oggi tal 
quale era in passato, ma che sostanzialmente non è attesa 
quasi non avesse esistenza. L’altra, che nel suo essere con- 
servata, è però modificata di tal guisa, da non essere più, 
che un’ ombra di quello, che era in passato. 

‘ $ 8. Si è la prima, che nessuno di quelli, a cui la vo- 
cazione della legge, o la fiducia di un testatore, o del com- 
petente magistrato avesse deferito l’incarico di tutore, po- 
teva ricusarsi dall’assumerne effettivamente l’ ufficio. Erano 
segnate dalla legge tassativamente le cause, onde solo si 
poteva essere ammessi a scusarsene; e fuori di queste il 
dovere di accettare, ed esercitare la tutela era per tutti 
indeclinabile, ed indeclinato. 

Come va oggi la cosa? 

$ 9. Non solo dove le leggi generali sono ancora quelle 
del comune diritto, ma dove sono stati promulgati dei codì- 
ci, la tutela seguita ad essere un’ufficio irrecusabile da alcuni 
casi in fuori tassativamente determinati. Ma con tutto ciò 
non si dà caso in pratica, nel quale uno voglia astenersene, 
che non si finisca a consentirglielo, e non si proceda alla 
nomina di altro tutore. Di così fatta astinenza, non dirò, 
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che sia sempre questa l’unica ragione, ma il più delle volte, 
o per lo meno spessissimo la ragione si è proprio quella di 
non volere assoggettare ad ipoteca la generalità dei proprii 
beni. Imperocchè questo, dopo attuata la pubblicità ipote- 
caria, è divenuto un carico incomportabilissimo. E per vero 
nel sistema delle ipoteche occulte erano già i cittadini abi- 
tuati, e rassegnati ad acquistare, o ricevere in garanzia 
delle proprietà ipotecate. Quand’anche le avessero volute 
libere, e tali fossero state loro asserite, ben essi sapevano 
di poter esser delusi, mancando affatto del mezzo di veri- 
ficarlo. Costretti quindi a non apprendersi delle ipoteche 
reali, e temibili, era tanto più naturale, che non si appren- 
dessero delle ipoteche tutorie, eventuali di loro natura, 
aventi ordinariamente una durata non lunga, e nella cono- 
sciuta probità, e solerzia del gravato, offerenti una solida 
ragione per non essere temute. Ma dopo introdotto il si- 
stema della pubblicità, e quindi messi i contraenti in situa- 
zione di vedere solo che il vogliano, se le proprietà loro 
offerte da comprare, o sopra cui garantirsi, sono, o non 
sono libere, ed esenti da ipotecarii gravami, è naturale, 
che chi acquista, o sovviene vuole essere sicuro di farlo 
sopra beni, che siano effettivamente liberi, o tali almeno 
per la corrispondente occorrenza. Di che segue, che una 
ipoteca tutoria imbarazzando il gravato istessamente che 
una ipoteca reale, non è senza molta ragione la ritrosia, che 
quelli, 1 quali possiedono pur qualche cosa, pongono d’or- 
dinario ad accettar la tutela. Onde poi ben di sovente pro- 
cede, che com’ io notai anche altrove [diss. preced. S. 7], 
o si invoca il potere sovrano a dispensare dall’ obbligo 
dell’ipoteca, o la tutela ricade in mano di chi non offre alla 
ipoteca tutoria , se non che una generalità ben magra, e il 
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più delle volte di puro nome. Ora io domando, chi possa 
di buona fede rimaner persuaso , che debbasi ancora con- 
servare una istituzione, la quale finisce per condurre a co- 
tali risultamenti? 

$ 10. Mi aspetto di sentirmi dire, che è subito ripa- o 
rato, quando sia.tenuto fermo l’antico rigore di non am- 
mettere alcuno a scusarsi dalla tutela, fuori dei casi dalla 
legge concessi. Ma risponderò tosto con quale coscienza 
potrebbe ciò farsi, quando la legge non è più ella stessa in 
| caso di mantenere ai tutori l’ antico statu quo, in cui si 
trovavano? Con che giustizia pretendere, che incatenandosi 
eglino per un certo corso di anni nella libera disposizione 
delle loro proprietà fondiarie, debbano correr rischio di 
rovinare sé stessi ed i loro figli per badare alle cose altrui, 
ed ai figliuoli degli altri? — Ma andiamo innanzi. 

S 11. Si è la seconda delle suddette condizioni essen- 
ziali, che il tutore colla sua autorità in rappresentanza del 
pupillo infante, o in augumento, come dicevano, del pu- 
pillo impubere, geriva da sè solo nel primo caso, e insie- 
me al pupillo nel secondo, le cose del patrimonio pupilla- 

re, come coll’ autorità sua propria avrebbe gerite le sue 
un padre di famiglia. Questo supremo potere, che come 
‘atto legittimo doveva bene emettersi solennemente, ma 
fuori affatto dalla garantitrice presenza dei magistrati, e 
perciò era del tutto libero, ed indipendente, aveva bisogno 
di essere di qualche maniera controbilanciato. Vi provvide 
la legge, sia coll’ obbligare i tutori al rendimento dei conti, 
sia coll’ autorizzare il giudizio di rimozione del tutore, che 
si rendesse sospetto. Se non che amendue questi provve- 
dimenti potevano finire a riuscire frustranei se fin da prin- 
cipio il pupillo non era efficacemente assicurato, che gli 
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sarebbero stati risarciti i danni arrecatigli per imperizia, 
o per malignità del tutore medesimo. Di qui ebbe vita pri- 
ma l’ obbligo nei tutori di satisdare, ossia indurre dci fide- 
jussori; poi l’ipoteca generale sui beni del tutore. Avve- 
gnachè alcuni tutori essendosi voluti esenti dall’ obbligo 
di satisdare, o nel caso della satisdazione potendosi i tuto- 
ri, e gli indotti fidejussori rendere coll’ andar del tempo 
insolvibili, la legge trovò più acconcio di assoggettare ad 
ipoteca i beni del tutore. Ed è poi naturale, che ve li volesse 
sottoposti tutti, perchè da un lato l’ obbligazione del tutore 
era indeterminabile nella sua quantità, dall’ altro 1’ occul- 
tezza della ipoteca lasciava onninamente incerto, se una 
porzione soltanto dei beni del tutore avrebbe potuto bastare. 

$ 12. Ma quanto è mai, che per rispetto all’ autorità 
del tutore le cose non sono più così, come lo erano antica- 
mente! Le leggi stesse romane avevano già incominciato ad 
assegnarvi dei limiti, dettagliando al tutore, sia il modo, 
con che doveva amministrare, siano i casi, in cui doveva 
alienare, sia l’ ordine, con che doveva procedere a queste 
alienazioni, siano gli impieghi, che fare doveva del denaro 
del pupillo. Un senato-consulto dei tempi di Severo lo aveva 
ancora sottomesso in più di un caso ad adire il pretore. Ma 
queste prescrizioni, che pure erano serie, non erano più 
che una figura, un’ ombra di quelle, che ai secoli poste- 
riori, ed al nostro era riservato di statuire. Oggi si può di- 
re, che sebbene il principio dell’ autorità del tutore duri 
nell’ identico senso del comune diritto, in fatto però il tu- 
tore si riduce ad essere un agente materiale della maggiore 
tutela, a cui esso stesso si trova sottoposto. Non accennerò 
alle leggi tedesche, che quasi tutte del tutore, e del contu- 
tore, che pure vogliono, che vi sia, e che suole sempre 
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scegliersi fra 1 giurisprudenti, formano due servi di per- 
fetta ubbidienza all’ autorità del tribunale del luogo, che 
di diritto, e di fatto è il vero tutore. Non accennerò alle al- 
tre leggi quasi tutte, che a somiglianza del codice di Napo- 
leone istituiscono .un consiglio di famiglia presieduto da 
un giudice, e che veramente è il regolatore della tutela, e 
di ogni suo principale, e secondario interesse. Accennerò 
alla nostra legge, che è una delle meno esigenti, ma pure 
anche in essa, dove non si tratti di un atto di mera ammi- 
nistrazione, nulla si può fare dal tutore senza il giudice, 
nulla senza l'assenso di due dei prossimiori congiunti, o in 
loro mancanza di un curatore. 

S 13. Nè mi si dicesse, che somiglanti solennità sono 
ancora richieste nei contratti delle donne, e che ciò non 0- 
stante io stesso nella dissertazione precedente, non respinsi 
del tutto il sospetto, che non riuscissero sempre a sufficiente 
garanzia, che sarebbe stata operata l'utilità delle persone 
protette. Imperocchéè senza dissimulare, che dalla sapienza 
del nostro legislatore m’augurerei di vedere attuata sopra 
ai nostri tutori qualche maggior vigilanza, dirò franca- 
mente, che quella sufficienza, che a cotali solennità può 
mancare nel caso delle donne, non manca tanto facilmente 
nel caso dei pupilli; e ciò per due potissime ragioni. La 
prima, che per ordinario nel caso del pupillo i prossimiori 
chiamati a dare il loro consenso, vi hanno una probabilità 
di interesse lor proprio, potendo benissimo eglino sperare 
la successione intestata di lui. Che se fu osservato , che que- 
sta non era stata buona ragione per fondarvi sopra, come 
fecero i romani, la vocazione della tutela legittima, perchè 
mal capitando, avrebbesi potuto mettere a repentaglio la 
vita medesima del pupillo, è però evidente, che essa è una 
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- della utilità di quanto propone da fare il tutore. La secon- 
da, che il tutore resta sempre interamente responsabile di 
quello, che da se, o col suo pupillo siasi fatto a rappresen- 
tare ai. prossimiori, ed al giudice: cosicchè dove non aves- 
se esattamente detta la verità, peggio poi, se l’ avesse dis- 
simulata, scolorita, soppressa, non potrebbe mai evitare 
di renderne ragione al pupillo, per dopo che questo fosse 
pervenuto alla maggiore età. Ad un uomo d’ onore, ad un 
uomo, che abbia qualche fortuna, è già questo solo un po- 
tente ritegno a disimpegnare con probità il suo ufficio; e 
allora anche la nostra legge si può dire, che è sufficiente 
a tenere dentro ai dovuti confini l’ autorità dei tutori. -. 

$ 14. Tolta adunque di mezzo quella intemperata au- 
torità, a cui prevenire, o riparare gli abusi, venne origi- 
nariamente imposto ai tutori il gravame, e concessa ai pu- 
pilli la garanzia della legale generale ipoteca, quale ragio- 
ne vi è più di conservarli? | | 

$ 13. So, che non per questo è reso impossibile, che 
sia recato un danno ai pupilli. Anche della miglior buona 
fede un tutore può travedere, e indurre a travedere con lui 
il giudice il più accorto, il consiglio di famiglia, il contu- 
tore, i congiunti i più oculati, ed attenti. Vi resta ad ogni 
modo una parte per lui nell’ amministrazione, nelle spese, 
e presso di noi ad esempio nella momentanea conservazio- 
ne del denaro del pupillo. Ma questo danno oltr’ essere ap- 
pena possibile, di sua natura si dimostra , che non potreb- 
be mai verificarsi, se non che modico; per lo meno non 
ingente. E allora la responsabilità personale del tutore (do-. 
ve non sia insolvibile, nel qual caso ancora l’ ipoteca è fru- 
stranea) è più che sufficiente. Imperocchè non posso sup- 


288 DISSERTAZIONE IX. 


‘porre in ‘un tutore testamentario, o dativo avvenuta una 
scelta così sciagurata da riuscirne un iniquo, che non solo 
non curi con tutto l’ amore il disimpegno della commessa- 
gli tutela, ma avvertitamente disperdane quanto più può, 
disfacendosi inoltre dolosamente del suo per non esserne 
tenuto che nominalmente all’ emenda. Che se i tutori legit- 
timi non hanno per sè questa aureola di favore, e di fidu- 
cia, che si spande sugli altri per il suffragio del testatore, 
o del giudice, oltrechè volendo vi si può riparare ben to- 
sto, assoggettandoli imprescindibilmente ad uno scrutinio 
giudiziale di conferma dianzi che possano assumere la tu- 
tela, bisogna pur convenire, che nella generalità dei casi 
esiste in essi un'altro grande incentivo al bene operare, e 
cioè-la voce potente dell’ amore, che si fa sentire ai loro 
cuori, e alle loro coscienze, per costringerli con tutte le 
loro forze a curare, e procurare il vantaggio del congiunto, 
del nipote, del fratello, del figliuolo. 

$ 16. Senza che io non intendo avversare, che dove la 
legislazione lascia un maggior largo alle facoltà dei tutori 
(chè negli altri casi sarebbe inutile, e vessatorio), domandi 
ancora, 0 per lo meno consigli, che sia da parte loro pre- 
stata una qualche garanzia. Quello, che io avverso, è 
l’ ipoteca legale generale. Quello similmente, da cui non 
recederò mai; si è, che deve essere in potere del te- 
statore, del magistrato, dei congiunti l’esimere dall’ob- 
bligo di tali prestazioni il tutore, e quanto al magistrato, 
e al congiunti accordarsi per lo meno con lui in una garan- 
zia convenzionale. Applaudirò di cuore, se questa potrà 
essere ottenuta in una buona ipoteca speciale. E qui ri- 
chiamerò tutto quello, che dissi per 1’ ipoteca delle doti a 
carico dei mariti nella dissertazione precedente dal $ 17 al 
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23. Imperocchè il pensiero della ipoteca speciale tutoria 
venne pur anche aì legislatori del codice. Ne è testimone 
l'art. 2141, in cui sta scritto. — Lo stesso (e cioè, che 
» gl’immobili del tutore non indicati per l'iscrizione ri- 
» marranno liberi, e sciolti dall’ ipoteca) lo stesso avrà 
» luogo per gl’immobili del tutore, quando i parenti uniti 
‘ » in consiglio di famiglia, saranno stati di parere, che non si 
» faccia iscrizione, che su determinati immobili. — Perchè 
non generalizzare questo principio? Perchè non costituirne 
una regola invece di crearne una eccezione? Purtroppo la 
cosa fu assai leggermente considerata: e tutto conduce a 
tenere, che non vi dessero manco l’importanza, che pur 
avevano assegnato alla cosa nell’ adottare yna simile di- 
sposizione per l’ipoteca dotale delle mogli. Gli è certo al- 
meno, che non si conserva tradizione alcuna di analoga 
discussione: onde pare da tenere, che se ancora per l’ ipo- 
teca tutoria fu disposto così, fosse l’ evidente analogia, che 
ve li traesse, non il sentimento meditato, e profondo di vo- 
lere antivenire, o riparare a un disordine. Ma pazienza dirò 
anche qui, che non vi abbiano que’ primi legislatori consi- 
derato abbastanza. L’inesplicabile, l’ ingiustificabile è, che 
non siasi ancor pensato a correggere, siccome pure è tanto 
facile, il male, sebbene di continuo, e per-tanti anni, non” 
abbiasi mai cessato di deplorarlo. 

$ 17. A questo punto dicose, siccome già avvertii al 
$ 3 in fine, potrei affatto passarmi di ogni ulteriore discorso 
‘sulle altre ipoteche, che la legge ha concesso a somiglianza 
di queste. Ma come mai poter tacere di alcune particolarità, 
che ne rendono singolarmente ancor meno giustificata la 
concessione? | | 
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- $18.E di fatto, come mettere lo stato, la nazione, l’e- 
‘rario, i comuni a paro di un pupillo, di un minore, di un 
demente, di un prodigo? Vogliano, o non vogliano, deb- 
— bono questi patire quel tutore, quel curatore, che loro viene 
| assegnato. Vogliano, o non vogliano , essi ne sono dipen- 
denti, e soggetti. Spesso poi, il più delle volte, o per età, 
o per senno sono affatto incapaci a contrariarne il volere, e 
a controllarne l’amministrazione, e l’ operato. Lo stato al- 
l’incontro, la nazione, i comuni in un concorso, che non 
suole essere di pochi, scelgonsi quegli esattori; e quegli 
amministratori, che loro vanno più a sangue. Dopo messili 
if esercizio, li controllano, li sopravegliano, li comandano. 
Ad ogni bisogno, ad ogni timore, ad ogni sospetto li so- 
spendono, li revocano. In somma stanno sovr’ essi di con- 
tinuo con tutta la pienezza del potere, da cui sono rappre- 
sentati, con tutta la superiorità delle cognizioni, e delle 
forze dei loro rappresentanti. | 

S 19. Come mettere a paro di un pupillo, di un mi- 
nore, di un interdetto le chiese, i luoghi pii, i pubblici 
stabilimenti? E per vero o intendesi parlare di quegli am- 
ministratori; che ne hanno la rappresentanza, e la dire- 
zione, o di quegli amministratori, esattori, agenti, prepo- 
sti, contabili, che da quelli vengono nominati. Di questi è 
approssimativamente da ripetere quanto dissi di sopra per 
lo stato, e per i comuni. Libera la scelta fra più concorrenti: 
piena, e manifesta la non soggezione, e la indipendenza da 
- essi: continua la controlleria, e la sorveglianza. Arroge il 
più delle volte la parte, che pure vi prende, sia ad appro- 
varne la nomina, sia a vigilarne la posteriore condotta, l’au- 
torità tutoria del vescovo, o dei governanti. Ed anche senza 
di ciò sarà sempre vero, che cotesti amministratori, ed a- 
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genti parziali, e subalterni non sono imposti di veruna ma- 
niera, come il tutore al pupillo, il curatore all’ interdetto, 
ma liberamente voluti da un consesso di persone tutte: atte 
di per sé a regolare i negozi ancora i più delicati, e diffi- 
cil. Non potrà, ne convengo, il consesso amministrativo 
di un luogo pio disporre di tutti quei mezzi più ampii, dei 
quali trovasi in potere un comune, o lo stato. Ma ciò non- 
dimeno ne avrà sempre ben donde per poter procacciare 
all’azienda per esso gerita le garanzie occorrenti senza il ‘. 
bisogno di una legale generale ipoteca. Che se poi inten- 
desi parlare degli amministratori rappresentanti, la cosa è 
di tale esorbitanza, che quasi direi la legge ha meritato di 
essere delusa coll’ essere rimasta la disposizione di lei una 
lettera morta proprio per fatto di quei medesimi, che av- 
rebbero dovuto eseguirla [diss. preced. $ 7]. E per vero 
quanti luoghi pii, quanti pubblici stabilimenti non esistono, 
le cui immense fortune superano a cento doppi le fortune, 
tuttochè ragguardevolissime, dei singoli loro amministra- . 
tori? Una ipoteca tutoria ‘adunque di questo genere vuol di- 
re un vincolo alla libera circolazione, e disponibilità di mi- 
lioni e milioni di particolari patrimoni. E perchè poi? Pro- 
prio per nulla. Chè senza certo voler piaggiare coteste ammi- 
nistrazioni, le quali forse nei loro dettagli, e nella distribu- 
zione delle gerite ricchezze, secondo che gli economisti del- 
.le varie nazioni vanno osservando, potrebbero acconciarsi 
a maggior perfezione. gli è certo però, che e per la molti- 
plicità degl’ individui, cui per ordinario sogliono essere af- 
fidate, e per la probità personale, che nei medesimi si ri- 
cerca, e per le cognizioni elevate, che nella più parte di loro 
sogliono ritrovarsi, e per i metodi internamente osservati, 
sia per procedere nelle loro deliberazioni, sia nell’ impian- 
GIOVANARDI, Sisfema Ipotecario. — v. I. 19 
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: tare, e nel condurre gli uffici subalterni della loro gestione, 
rendesi impossibile, o per lo meno improbabilissimo, che 
possano mai finire ad essere tenuti inverso alle pie, o alle 
pubbliche aziende da essi rappresentate di dolo, o di colpa 
da dovere emendare. E ad ogni modo giova convincersi, 
che a volersi dalla legge mantenere con effetto questa ipo- 
teca è come rendere impossibile ciò, che è più necessario, 
e cioè che accettino l’amministrazione dei luoghi pii, e dei 
pubblici stabilimenti persone ricche, ed agiate, le quali (ol- 
tre al poter rispondere colla loro solvibilità personale di 


.: qualunque possibile, sebbene improbabile, evenienza di 


danni) sono dalla loro condizione messe in grado di dedi- 
care maggior tempo alla cura di quei preziosi interessi, e 
di poterne sostenere i diritti con maggiore indipendenza. 
‘La qual cosa, che la legge conosce tanto vera, che finisce 
per starsi rassegnata, ed indifferente a vedersi dovunque 
inosservata , ed inadempita, io domando, se non debba al 
. buon senso dei legislatori consigliare piuttosto l'abolizione 
di cotesta specie di ipoteca tutoria. 

S 20. E dai casi di parità venendo a quelli di creduta 
maggiorità di ragione [detto $ 8], sia pur triste, quanto si 
voglia la condizione dell’assente, non ne resterà però mai 
giustificata la costituzione di una generale ipoteca a carico 
del suo curatore [Luigiana art. 3282]. Ripugna anzi que- 
sto agli analoghi principii generali del dritto. E per vero 
consente la legge, e direi quasi lo comanda, che ogni one- 
sto cittadino prendasi a cuore l’interesse di un assente, i 
quali siano abbandonati, o pericolanti. Ne è prova certis- 
sima, che a favore dello spontaneo assuntore di tali inte- 
ressi, ella crea un quasi contratto, onde l’ assente medesi- 
mo, voglia dopo, o non voglia, rimane obbligato a rispet- 
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tare il fatto del gestore, e a tenerlo indenne di tutto, cui, 
egli abbia sottostato, o siasi obbligato di sottostare per lui. 
Ora cotesto gestore, che anche sopra la dottrina di Cice- 
rone, e di Paolo le leggi denominarono procurator volun- 
tarîus, non fu mai dalle leggi stesse guardato con altro oc- 
chio, nè considerato con altra responsabilità, che quale 
un mandatario generale, a carico di cui nessuna legge 
venne mai sognando di costituire una ipoteca generale. Ora 
sarebbe ben strano, che quello, che taluno può fare di suo 
arbitrio senza incorrere nell’onere di una legale ipoteca, 
non lo potesse poi fare senza essere di questa guisa. one- 
rato, quando delicatamente astenendosi dall’ intromettersi 
di propria autorità, aspettasse di esservi chiamato dal po- 
tere giudiziario. Sarebbe ben strano, che quando la fiducia 
del giudice costringe a presumerlo più degno, e più atto 
all’ufficio, che assume, la legge in ricambio volesse gra- 
varlo di una ipoteca, che a lui direi quasi troppo presu- 
mente di sè medesimo non sì faceva a richiedere. | 

$ 21. Io poi non saprei meglio chiamare che col nome 
di falso allarme il creduto superiore bisogno di concedere 
una ipoteca generale a carico del padre, che per gius di 
patria potestà amministra i beni del suo figlio tuttochè mag- 
giore [Leg. di Baviera 1822 N. 7, cod. Sardo art. 2172], 
e di estendere all’ atto delle nuove nozze la ipoteca tutoria 
a carico del padrigno, se prima delle medesime il consi- 
glio di famiglia non abbia confermato la tutela nella madre, 
che si rimarita [ibidem art. 2174, Luigiana art. 3284]. 
E di fatto quanto a questo secondo caso, chi è, che: non 
veda, che dal momento in che è disposto , che all’ atto del 
nuovo matrimonio Ja tutela non confermata dal consiglio di 
famiglia viene a cessare, sparisce subito ogni bisogno di 


294 DISSERTAZIONE IX. 


cotesta estensione di ipoteca? Mi si vorrà forse obbiettare , 
che altro è cessare di diritto , altro è cessare di fatto. Ma io 
risponderò , che sta al consiglio di famiglia di impedire lo 
sconcio, e di fare, che il fatto senza il più che piccolo in- 
dugio corrisponda al diritto. Dirò anzi di più esser molto 
male ideato, che quasi la legge addormenti l’azione del con- 
siglio con fornirgli un pretesto di scusa nel poter dire a sè 
stesso, che intanto provvede l’ ipoleca tutoria estesa a ca- 
rico del padrigno. | 

Quanto poi al primo caso dirò di capire benissimo, 
che quando vigevano interi gli smodati diritti, onde la pa- 
tria potestà si era resa tremenda ai figliuoli, non era senza 
pericolo per questi il levarsi a far argine alla cattiva ammi- 
nistrazione del padre. Era quindi una carità quasi direi ne- 
cessaria, che la legge usava ai medesimi, mettendo almeno 
sotto ipoteca la generalità dei beni del padre amministra- 
tore. Ma ridotta com’ è oggi la patria potestà, ogni figlio, il 
quale possa riconvenire l’ ascendente di una cattiva ammi- 
nistrazione del suo peculio avventizio, servati i riguardi 
dovuti dalla figliale devozione, può far valere i suoi diritti 
senza pericolo alcuno. Tutt'al più correrà rischio, che il 
° padre se ne possa vendicare più tardi con una testamenta- 
ria disposizione. Ma lasciato al figlio di considerare quale 
fra i due danni, o fra i due rischi possa riescirgli minore, 
— non vi è ragione sufficiente di volere il figliuolo impegnato 
al silenzio per impacciare corrispondentemente il patrimo- 
nio paterno di una legale generale ipoteca a di lui garanzia. 

S 22. Nè in fine più giustificato è il credere, che per 
maggiorità di ragione debbasi caricare il marito di una le- 
gale generale ipoteca per tutte le distrazioni della moglie 
autorizzate da lui senza che consti del loro impiego. [ Cod. 
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Sard. art. 2171]. Chè per-vero era insano del tutto,. che. 
la legge Sarda rivestisse il marito di cotanto potere nelle 
alienazioni della propria consorte, se poi (quello che’ non 
fecero il codice francese, e le altré leggi, che lo ‘hanno co- 
piato) doveva tenere, o che le condiscendesse di troppo, o 
che empiamente tradendola, la lasciasse mal versare per 
trarne esso profitto. Imperocchè così sospettando, doveva 
ben considerare, che vi può pur essere il. caso, in che il 
marito, o non avendo beni, o avendoli coperti di debiti i- 
potecarii anteriori, non le offera con tutta la generalità di 
una legale ipoteca la più che piccola garanzia. Senza che 
ridotta per coteste leggi la condizione delle donne maritate 
ad una tutela si può dir di famiglia, cui sono estranei i con- 
giunti, ed il giudice, e a guardarvi ben dentro, ridotta que- 
sta stessa tutela più che ad altro ad\un famigliare riguardo 
[diss. preced. $ 28 vers. il fine], diventa sproporzionato, 
ed illogico il volere porre un limite a quello, che marito, 
e moglie si accordino insieme di fare. Può anzi questo ben 
di sovente riuscire pericoloso, ed immorale. Chè bisogna 
non avere mondana esperienza, nè avere mai conosciuto 
certi delicati segreti delle private famiglie, per non sapere, 
che talvolta è da saggio, e prudente marito l’ essere an- 
cora cedevole ad un modesto capriccio della propria com- . 
pagna! Un errore di questa, un’ incauta promessa, una 
spesa smodata sono tanti avvenimenti possibili. Può non 
esser decente, può essere di peggio ancora, che se ne sparga 
la voce, che se ne acquisti contezza, che si azzardi di provo- 
care sopra il fatto l’ indiscreto giudizio degli altri. E perchè 
mai il marito costituito reggitore degli interessi della pro- 
pria moglie, mantenitore com’esser deve del suo decoro, e 
di quello di lei, dovrebbe allora essere posto nel bivio o di 
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propalarne i torti, perchè constasse in aperto l’ impiego 
delle sue alienazioni, o di risponderne esso sotto il grave 
carico di una legale generale ipoteca? Questo è uno scon- 
cio. O la legge si fida del marito; e bisogna, che se ne fidi 
interamente, o non se ne fida, e abbandoni la donna a sè 
stessa, che è il miglior consiglio di tutti, o la sottometta 
ad una tutela formale, che non sia quella del marito. 

$ 23. Dimostrato così, che delle tante specie di ipote- 
che tutorie, che pure qua e là sono în vita ai giorni nostri, 
neppur una ha mestieri ed è meritevole di essere conser- 
vata; fatta nella precedente dissertazione l’ identica prova 
per le ipoteche delle mogli a carico dei mariti, posso ve- 
ramente dire di essere già a buon porto nell’ assunto im- 
pegno di dare il bando alle ipoteche legali generali. Peroc- 
ché di tutte quelle altre siano semplici, siano privilegiate, 
delle quali mi rimane ancora a discorrere, potrò cavarmela 

assai più facilmente, e con maggior brevità. La disserta- 

zione attuale proseguirà il discorso delle semplici, ma non 
potrà compirlo. 

$ 24. Esse sono cinque. Due rimontano al codice di 
Napoleone, ed alla guida di questo, le riscontriamo adot- 
tate dalle altre legislazioni posteriori. La terza non trova 
. posto, se non che nel codice sardo. La quarta, e la quinta 
nella sola legislazione pontificia. 

$ 25. La prima delle prime due ne comprende in globo 
parecchie, ed ecco come. A più di una ipoteca legale genera- 
le privilegiata, per conservarsi tale, è prescritto di essere 
iscritta sulle Pabbliehe tavole entro un tale determinato 
tempo, dove più, dove meno breve. Or bene quando que- 
| sto tempo sia inutilmente decorso, le ipoteche privilegiate 
non iscritte degenerano in ipoteche semplici; e queste sem- 
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plici ipoteche accordate dalla legge a supplemento, o ristoro 
del privilegio perduto, costituistono nel loro insiemé que- 
sta prima ipoteca. Ma non ho appena esposto quale essa 
sia, che subito il mio lettore si avvede, com’ io debba rin- 
viarlo a quello, che dirò, quando sarò a parlare delle sin- 
gole ipoteche legali generali privilegiate, a cui è sostituita. 
Perocchè dimostrato, che queste non debbono essere con- 
servate generali, resterà ancor fatta la dimostrazione, che 
tanto meno lo dovrà essere l’ ipoteca semplice, che nasce 
dal loro scadimento. "SE 

$ 26. Se non che forse non mi si vorrà lasciare andare 
oltre senza chiedermi come sia, che dunque l’art. 2121 
del codice non fece menzione di questa ipoteca legale. Al 
che non posso rispondere altro, se non che fu evidente- 
mente una svista di redazione. Che per verità invece di sta- 
tuire la concessione di questa ipoteca all’ art. 2113 (ultimo 
‘. della sezione dei modi coi quali si conservano î privilegi), 
dovevasi statuire all’art. 2124, di cui chiaramente aveva da 
essere il quarto membro. Per lo meno poi a questo luogo 
era da richiamare il precedente disposto dell'art. 2113. Ma 
questi difetti di non bene ordinata. materia, che mai sfug- 
gono all’ occhio preciso della teoria, sono comunissimi 
nella redazione delle leggi; imperocchè i redattori mettono. 
- tutta la loro attenzione a non pretermettervi quello, che 
essi hanno in veduta, e non si curano sempre, come pure 
dovrebbero, del posto, che nella redazione vi assegnano. . 
Bisogna in questo fare un elogio alla legge pontificia, che 
dopo avere dettato al $ 101 una regola simile a quella del- 
l’art. 2113, al CAPITOLO poi della ipoteca legale non man- 
cò di noverare per ultima quella, che — compete pei cre- 
diti privilegiati nel caso preveduto dal $ 101. — [V. il $ 
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119 1]. Per opposito alle altre leggi, che in questa parte 
copiarono il codice sino quasi alla lettera, sfuggì come la 
commessa inesattezza, così Il bisogno di emendarla. Ne sia- 
no prova per tutti i due codici di Napoli e di Piemonte. 
Quello all’ art. 1999 fece suo il letterale disposto dell’ art. 
2113, senza poi richiamarlo, o ripeterlo all’art. 2008, dove 
si appropriò il disposto dell’ art. 2121. Questo negli otto 
articoli [2169 «7 2176 incl.] della sezione dell’ ipoteca le- 
gale non fece affatto alcuna menzione di questa ipoteca, 
di che ora parliamo, ma solo al posteriore art. 2213 venne 
d’ improvviso sanzionando anch’ esso, che —.i privilegi 
»'non eccettuati dall’ obbligo della iscrizione, (e) non i- 
» scritti in termini.... si convertono in semplice ipoteca, — 
S$ 27. La seconda delle suddette due prime ipoteche è 
quella, che ( prescindendo affatto dalla comprensione, che 
pure può talvolta avere nella precedente) è accordata ai 
creditori del defunto [art. 21153. del codice,] e ai legatari 
(art. 1017, 1009, e 2115 ib.) sugli immobili tutti della sue- 
cessione per essere rispettivamente soddisfatti dei propri 
crediti, o dei rispettivi legati. Ma ancor qui viene subito 


' Mi cade in pensiero, che a cui si ricordi la questione da me 
trattata, se la nostra legge col disposta al $ 33 N. 4. dia, o nop dia, 
ipoteca ai legatari, c ai creditori del defunto (dis. v dal $ 15 al 51), 
non paresse di potermi dire, che questo $ 119 la decideva senz' al- 
tro, e come sia, che invece pretermisi persino di citarlo. Ne rendo 
subito ragione. — Il $ 119 non porta altrimenti una disposizione a 
sè; ma pel caso preveduto dal $ 101. Ora siccome appunto erano le 
espressioni di questo-raffrontate a quelle dei $$ 97 e 98, che davano 
luogo al dubbio, così a citare il $ 119, che vi si riferiva, non sarei 
venuto ad appianare, nè a chiarire la questione: Di più il $ 119 av- 
rebbe sempre lasciato indeciso, se la ipofeca competeva ab origine, 0 
solo dopo perduto il privilegio. Bisognava dunque esaminare e risol- 
vere la questione indipendentemente da esso. 
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spontanea la ricerca, come dunque questa ipoteca non sia 
stata noverata anch’ essa colle altre ipoteche legali all’ art. 
2121. Se non che se ne vede subito chiara la ragione in 
questo, che il codice ne aveva già avuto ragione nella sez. 
4. del cap. dei privilegi per motivo, che sta insito ad essa 
il diritto di vincere i creditori particolari dell’ erede, per 
quantunque trovinsi anteriormente iscritti. Però se il codice 
non peccò di questa ommissione all’art. 2121, ne peccò be- 
ne, quando alla sez. 2 del cap. medesimo fra i privilegi 
sugli immobili non noverò questo, o per lo meno non ri- 
chiamò a farne parte l’ ordinamento dell’ art. 878, dove lo 
aveva prestabilito. Cosicchè poi poco dopo alla detta sez. 
4 del capitolo medesimo dei modi coi quali si conserva- 
no î privilegi (e naturalmente dovevasi intendere di quelli 
allora allora nelle prossime precedenti sezioni discorsi), tu 
rilevi lo sconcio di vedere la legge uscire ex abrupto col- 
1’ indeclinabile precetto ai creditori gai legatari di iscri- 
vere il privilegio ad essi conceduto 1235 articoli innanzi, 
o di rimanerne spogliati. Pareva la cosa tanto evidente da 
dovere subito essere avvertita, e corretta. Ma pure non fu. 
La sola nostra legge al cit. $ 83 N. 4 è stata la prima, che 
nell’accennare ai privilegi sugli immobili ha pure noverato 
anche quello—dei creditori e legatari sugli immobili della 
successione. — Del che resto indeciso, se debba fargli un 
merito: e quasi non gliel farei, se l’ esattezza da lei .mo- 
strata nel ben precisare tutte le ipoteche legali [sup. $ 26] 
non le desse diritto a far presumere bene di sè anche a 
questo proposito. Imperocchè del resto avrei temuto, che 
se ella pure si fosse trovata ad inserire la disposizione ìn 
un codice generale, non dissimilmente che fecero i legisla- 
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tori di Napoli e di Torino ! avrebbe anch'essa statuito il 


privilegio in tutt'altro luogo, e poi senza farne menzione o 


richiamo al competente suo posto, lo avrebbe meramente 
ricordato al $ 97, che è il fac-simile dell’ art. 2111; e così 
sarebbe incorsa anch’ essa nell’ommissione del codice, e 
delle leggi seguaci. Ma poichè nel copiare, che essa faceva 
l’ art. 2111 riferentesi all'art. 878 ella non aveva, come gli 
altri codici un articolo anteriore, a cuì riferirsi, le fu forza 
avvedersi dell’ ommissione, e quindi dare opera a correg- 
gerla coll’ inchiudere il privilegio al numero finale del re- 
lativo $836////// 

S 28. Se non che qui mi potrebbe essere richiesto co- 
, me mentre debbo meramente seguitare il discorso delle ipo- 
teche legali generali semplici, mi porti invece a parlare di 
questa che è privilegiata. Inchiesta giustissima, cui però da- 
rò subito soddisfacente risposta. La qualità privilegiata di 
questa ipoteca non qassoluta, ma di relazione: in altri ter- 
mini è accidentale. Feci questa distinzione medesima, seb- 
bene con altre parole, sulle ipoteche privilegiate in genere 
anche ad altro proposito nel $ 35 della VI dissertazione. Or 
bene quando il privilegio è di relazione od accidentale, l’i- 
poteca relativa appartiene bensì all'ordine delle privilegiate, 
ma può ancora ricadere nelle semplici. Dipende, ora dalle 
circostanze, ora dal bisogno, o dalla opportunità del suo e- 
sercizio, ch’ella si tenga indosso il vestito del privilegio, op- 
pure lo deponga. Figuratevi un erede, il quale non abbia 
creditori ipotecari a particolare suo carico. L’ ipoteca del 
legatario non ha allora più campo di essere privilegiata: 


' Napoli — Art. 1917 che richiuma il 764. 
Piemonte — 2211 che richiama il 1102. 
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essa riducesi ad essere una ipoteca semplice. Ecco perchè 
qui ne parlo. — Ma dev’ ella essere conservata? 

S 29. No. — E cominciando dai creditori, io doman- 
derò che mi si dica pure, quale possa essere una conveniente 
ragione, onde da chirografàri che furono per tutta la vita 
del debitore si debbano levare ad essere ipotecari all’ atto 
in che questi esala 1’ ultimo fiato ? lo non ne vedo pur una. . 
Sia pur vero [ dis. V. $ 28 |, che — l’ora della morte fissa 
invariabilmente lo stato dei beni c dei debiti dell’uomo—; 
ma questa stessa invariabilità persuade, che i creditori 
restino com’ erano prima della morte, e di chirografari non 
variîno in ipotecari. Potesse pur essere con ragione sospet- 
tato, che talvolta I’ erede non si meritasse. dai creditori la 
fiducia, che essi riponevano nel debitore defunto. Ma oltre- 
chè in troppi altri casi può ciò rimanere compensato dalla 
fiducia, che l’erede meriti maggiore del suo autore; oltre- 
chè per unoo più casi parziali non debbe venirsi a statuire 
una regola di tanta importanza, io dirò francamente, che 
la legge non se ne debbe curare: avvegnachè tale sia di 
loro, se i creditori non sì provvidero di potere subito chie- 
dere il loro, od una assicurazione del credito per l’eve- 
nienza prevedibilissima della morte del debitore. 

Senza che è una finzione di diritto, da per tutto am- 
messa e saputa, che nella persona dell’erede seguita a vivere 
l’autore. Ora come conciliare con questa inalterata ed inal- 
terabile continuazione di rapporti e di interessi un cambia- 
mento cotanto sostanziale, quale è quello di convertire i chi- 
rografi in ipoteche, e così quei beni fondi, che a tutto ieri 
non erano impediti ad essere ben circolanti, e liberamente 
disposti, oggi vincolare a tanti nomi, e rendere quasi in- 
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disponibili con danno significantissimo dell’ erede e del 
pubblico e privato commercio? 

Per ultimo o l’eredità è adita semplicemente, o col 
benefizio dell’inventario. Nel primo caso i creditori ac- 
quistano un ulteriore debitore nella persona dell’ erede. 
Nel secondo questi si costituisce amministratore per conto 
loro dell’ereditaria sostanza, e dove male la gerisse ne 
risponde del proprio. In tutti due i casi adunque i credi- 
tori migliorano di condizione; e mentre ciò è sicuro, debbe 
vedersi lo sconcio , che quasi la deteriorassero , la legge 
accorre a donarli di una ipoteca generale, mentr’ essi non 
curaronsi di ottenerla nè manco speciale? 

$ 30. Ma bisogna preservare, mi sento dire, i credi- 
tori dell’ eredità dal pericolo, che i creditori dell’ erede 
già iscritti, o che si iscrivessero di poi, vengano ad as- 
sorbire tutto il netto valore della sostanza fondiaria del 
defunto, che è necessaria a pagarli. — Adagio un poco. — 
Se mi parlate di preservarli dalle ipoteche dei creditori 
dell’ erede anteriori all’ acquisto della eredità, anche nel 
mio sistema fino ad una certa misura sono con voi. Ma 
se volete estendervi a parlare anche di quei creditori del- 
I’ erede, che acquistano ipoteca dopo che questo è in pos- 
sesso degli immobili ereditari, io mi oppongo vigorosis- 
5simamente. Chè come l’autore, se avesse sopravissuto, 
non era impedito a vendere, ad alienare, a distrarre, a 
dare in ipoteca ad altri, così non lo debbe essere il suo 
erede. Siamo logici e giusti. Sc si vuole ch'egli ne con- 
servi identicamente gli obblighi, i pesi, i legami, deb- 
be potere di correspettivo attuarne i diritti, i vantaggi, 
le facoltà. E di fatto la sapienza ineffabile del romano di- 
ritto (dal caso in fuori, in cui fosse stato operato con 
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frode: — Dis. VI. $25 —), faceva cessare il beneficio della 
separazione, tanto se la eredità era stata venduta, quanto 
sulle singole cose, che l’ erede aveva alienato. 

E per rispetto poi a preservare i creditori della ere- 
dità dalle ipoteche anteriori dell’ erede vi dirò primamente, 
che se finirete a persuadervi di bandire dalle leggi le ipo- 
teche giudiziali, e le legali generali, e per tutte le ipote- 
che anteriori sia a questa riforma della legge, sia al siste- 
ma di Napoleone le costringerete a ridursi entro i limiti di 
una giusta specialità, il pericolo, cui accennate, sarà quasi — 
ridotto al nulla. Appena forse potrete temere il caso di una 
ipoteca convenzionale, che l’ erede avesse costituito sino ad 
una certa concorrenza sopra i primi beni di possibile fu- 
turo suo acquisto. Ma sia per questo remoto, o almeno non 
frequente bisogno, sia per il bisogno maggiore, che ne ab- 
biano gli attuali sistemi ipotecari, sinchè le grandi riforme 
non siano state operate, soggiugnerò, che non vi è affatto 
mestieri di dare ipoteca ai creditori dell’eredità che non si 
trovano ad averla. /l beneficio della separazione provvede 
a tutto SENZA BISOGNO DI ALTRO. I 

Volete condannarlo ad una iscrizione, sia per creargli 
una causa di più celere e più facile possibile cessazione, 
sia perchè i creditori dell’ erede ne siano a scanso di spese 
e di litigi informati, fatelo pure. Ma questa iscrizione non 
abbia il carattere di ipotecaria. Sia ad esempio, come sono 
presso di noi, le denunzie, o iscrizioni, che pure si fanno 
agli uffici ipotecari, dei vincoli fideicommissari. lo penso, 
che i legislatori del codice non avevano altro in mente, 
quando ordinarono l’iscrizione del beneficio della separa- 
zione statuita all’art. 878. Ma avendolo fatto fuori di posto, e 
mentre ordinavano l’ iscrizione delle ipoteche privilegiate, o” 
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dei privilegi, con cuì per verità quello nulla aveva a che fare 

(sendo verissimo, come osserva Troplong T. 1 N. 329—, che 

« un privilegio nen ha luogo, se non fra i creditori di un 

« medesimo debitore, e la separazione dei patrimoni ( al- 

« l’incontro) è una prerogativa concessa ai creditori del 

« defunto contro ai creditori dell’ erede—), caddero forse 

senz’avvertirlo nell’ inconveniente di attribuirgli il dono 

e la qualità di una affezione ipotecaria. Dico, forse senz’av- 
vertirlo; perchè non fu nominatamente per esso che lo sta- 

 tuirono. Ma fu invece in fine della sezione, che rimase an- 

ch’ esso implicitamente compreso nella generalità della di- 
sposizione, onde restò DICHIARATO — che non lasciavano 

tuttavia di essere ipotecari — tutti i crediti, dei quali nella 

sezione era stato parlato. 

$ 31. Che se ai creditori dell’ eredità non è da consen- 

tirsi un’ipoteca legale, e perchè mai la legge dovrebbe con- 
sentirla ai legatari? Ai legatari, che sono un ordine di per- 
sone vinte necessariamente da quello dei creditori. Ai lega- 

tarì, che non hanno altro titolo, che la liberalità del defunto. 

. Ailegatari, che regolarmente si hanno sempre per essere 
meno diletti al testatore che non lo è l'erede. Onde per dop- 
pia ragione ripugna, che debbano riuscire a inceppare con 

— una ipoteca la disposizione dell’ereditaria sostanza, e ad 
imprimere sovr'essa un pubblico segno di sfiducia verso 
colui, che più prediletto di loro al comune donatore ne ri- 

‘cevette per opposito il fiducioso incarico di mettere ad atto 

con loro le sue elargizioni. Comprese Giustiniano medesi- 

mo di concedere ai legatari un favore esorbitante: cosic- 
chè, come discorsi alla dissertazione n. V, venne poi ordi- 

nando, che l’ipoteca relativa fosse scindibile non solo, ma 

che persino il coerede possessore del fondo intero ipote- 
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cato non potesse essere convenuto ipotecariamente che per 
la virile, ond’era tenuto. Lo compresero siffattamente an- 
che i vecchi giureconsulti, che come esattamente osserva 
il Cannpetti al tom. 1 pag. 92, insegnarono, che con tutta ef- 
ficacia — îl testatore poteva inibire al legatario la tacita 
ipoteca. — Ora se Giustiniano fosse al posto degli odierni 
legislatori, e vedesse, che una quantità innumerevole di 
quei creditori, il cui titolo a tempi suoi avrebbe dato ipo- 
teca, oggi non sono che meri chirografari; se vedesse ]’ in- 
ciampo, che a tempi suoi non era di sorta, portato col si- 
stema della pubblicità dalla presenza delle ipoteche alla. 
facile disposizione delle proprietà fondiarie, assennato som- 
mamente come fu quasi sempre nella promulgazione delle 
sue leggi, e quel che è più, zelatore indefesso, siccome ne’ 
suoi proemii disse, e ridisse sempre di voler essere, di tutti 
quei mezzi, onde la pubblica, e privata prosperità potes- 
sero essere aiutate, non esiterebbe un istante ad abrogare 
l’ipoteca da lui concessa ai legatarii. | 
. $ 32. Alcuni uomini di corta veduta vorranno forse in- 
quietarsi comecchè ne sorga un pericolo ai legati di non 
unica prestazione, dei quali può la durata essere talvolta, 
non che lunga, lunghissima, tal altra anzi perpetua; e per- 
ciò mi vorranno rimproverare quasichè per la perfezione 
dell’ ipotecario sistema, da me ad ogni costo voluta, nom 
badassi ancora a sacrificare un mondo di pii, e doverosi 
lasciti ordinati per legato dai testatori. Ma cotestoro s°in- 
gannano, perchè se a questi interessi, che pure per me 
sono preziosissimi, e sacri, potrà derivare un pericolo, non 
sarà in conseguenza della mia teoria, ma sibbene ed uni- 
camente per colpa dei testatori. Chè anzi l’abrogazione di 
questa ipoteca generale potrà di certa guisa servire per quei 
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lasciti come di occasione ad ottenere dei sensibili vantaggi, 
nel tempo stesso, in che potrà riuscire di mezzo a rispar- 
miare non pochi altri danni. 
$ 55. E per vero non hanno solo i testatori la facoltà 
di fare de’legati, ma possono ancora dettare quanti ordi- 
namenti essi vogliono.per assicurarne in perpetuo l’adem- 
pimento. Mi sia lecito di proferire un nome, a cui i giorni 
più felici, e più lieti della passata mia forense carriera mi 
tennero sempre legato con sincerissimo amore. IL PRIN- 
CIPE FILIPPO HERCOLANI. Quest’anima angelica dettava 
nel suo ultimo volere una pia perpetua disposizione; ma 
forse memore di quanti inviluppi, e di quanti dispendi e- 
rano state cagione a lui ed a suoi alcune ipoteche di que- 
sto genere derivanti da alcuni piccoli lasci de’ suoi illustri 
antenati, pensava a conciliare la libertà della sostanza, che 
trasmetteva a suoi trasversali discendenti colla sicurezza 
dell’istituito legato, con ordinare, che a scelta de’ suoi eredi, 
e di cui era chiamato ad eseguire gli estremi voleri di lui, 
fosse costituita una ipoteca ‘speciale. Questo fatto certamente 
non unico, certamente facilissimo ad essere imitato, evi- 
dentemente attuabile per cent’altre maniere di provvedi- 
menti, e di garanzie, non ha mestieri di essere commentato 
per giustificare, che solo che i testatori lo vogliano, i lasciti 
progressivi, e perpetui possono essere supremamente ga- 
rantiti senza bisogno alcuno della legale ipoteca. 
$ 34. Né dissi a torto, che anzi questi ne avrebbero ripor- 
tato vantaggi, e che sarebbero stati risparmiati altri danni. 
Imperocchè è naturale, che quanto più il soggetto della ga- 
ranzia del legato è specifico, e determinato, altrettanto è più 
facile, che si concentri in una sola persona il debito di sod- 
disfarvi. La qual cosa massime nel volger dei secoli è di in- 
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finito vantaggio, sia aì creditori dei legati, sia ai successori 
moderni degli antiehi istitutori. A quelli perchè antiviene 
all’incommodo sempre grave di una divisa spicciolata esi- 
genza, e perché di tratto in tratto si vanno aggiugnendo ai 
primi dei nuovi debitori , e così se nel frattanto si attenua 
la solvibilità di qualcuno, subito è pronto il compenso nella 
maggiore solidità di chi a titolo singolare gli succede. A 
questi, perchè li toglie al bisogno di perpetuarsi a vicenda 
delle garanzie di contro rilievo, e se pure può rimaner viva, 
ed essere in effetto esercitata contro di loro un’azione per- 
sonale, diventa le mille volte più facile, e meno dispendioso 
il giudizio di chiamata altrui ad esserne liberati. 

$ 35. Che se non ostante potere così facilmente i testa- 
tori assicurare da sè l'adempimento dei loro legati, essi 
avranno ommesso di farlo, bisogna conchiuderne, che non 
l’avranno voluto, sia poi questo un segno di illimitata fi- 
ducia nel loro erede, sia che più che l'adempimento dei loro 
legati, abbia ad essi soddisfatto di trasmettere all’ istituito 
l’ eredità senza vincoli, e gravami reali. 

S 36. Nè in questa conchiusione è niente di strano, e di 
nuovo: che anzi vi è piena consentaneità cogli altri primt- 
primi analoghi principii fondamentali del dritto. Non v’ ha 
di fatto, chi non sappia, come le leggi romane ridondino di 
questa sentenza, che quando un testatore consiglia, suggeri- 
sce, insinua, esprime un desiderio al suo erede, per esempio, 
che viaggi, che domicili in un tale determinato paese, che 
ne’ suoi studi preferisca le scienze civili alle fisiche, che 
non si ammogli prima di una certa età, l’ erede può libera- 
mente mettere in non cale questi voti del suo istitutore, 
comunque espressi in termini della maggiore caldezza, e del 
più grande vigore. Imperocchè considera la legge, che se | 
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veramente il testatore avesse voluto, che il suo erede facesse 
così, ne avrebbe risolutamente comandata la decadenza o 
caducità in caso di trasgressione. Ora argomentando a pari, 
i0 dico: se la legge non si è curata di statuire ella moda, 
che il testatore fosse obbedito da chi redandone tutta la 
fortuna, era pur giusto, che ne rispettasse i desideri, ed 
i voti (e ciò perchè ragionevolmente ha tenuto, ch’ ella non 
doveva occuparsi a prò di chi non si era egli stesso cu- 
rato di usare dei mezzi, che pure erano in poter suo per 
essere immanchevolmente obbedito), per quale ragione poi 
dovrebbe curarsi di dare una garanzia ai legatari, mentre 
da un lato non gliel’ ha data il testatore, sebbene potesse 
pur dargliela, e dall’altro essi non aventi alcun titolo al 
legato che quello, che è piaciuto alla generosità del testa- 
tore di lasciarglielo, debbono onninamente starsi contenti 
al modo onde, il testatore glielo ha largito, che è quello 
puramente di rimanersi commessi alla fede personale, e 
alla personale solvibilità dell’ erede. 
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SI PROSEGUE E CHIUDE L'ARGOMENTO DELLE QUATTRO 
DISSERTAZIONI PRECEDENTI. 


S$ 4. Il codice Sardo [ diss. VIII S 3 in fine, /X $ 24] 
all’ art. 2173 dal giorno della morte del primo conjuge 
concede ai — figliuoli e discendenti sui beni dei loro ascen- 
» denti un’ipoteca legale per i diritti di riversibilità nel 


— » caso del passaggio di detti ascendenti a seconde nozze; 


» e di cui nell’art. 146. — Ma non è appena letto questo 
art. 146, che subito è compreso come sia fuori di ragione 
il concedere questa ipoteca. E per verità è ivi disposto; 
che — il conjuge, che avendo figli del primo passa ‘ad un 
» secondo matrimonio, è tenuto A RISERVARE a favore dei 
» medesimi LA PROPRIETÀ di tutto ciò che avrà avuto dalle 
» sostanze del predefunto a titolo di donativo, o patto nu- 
» ziale, donazione, istituzione, o legato. — A questo ordi- 
namento non fa eccezione, se non se la volontà contraria 
del conjuge, che premuore, espressa nelle tavole nuziali, . 
o testamentarie, [art. 148]; e quindi in tutti gli altri casi, non- 
ostante qualunque generale rinuncia, la proprietà dei 
beni suddetti cede în favore dei figli del primo matrimo- 
GIOVANARDI , Sistema Ipotecario. — ®. 1. 20 
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nio..... però superstiti al binubo genitore [art. 147]. Ora se 
coll’ art. 146 si trattasse di costituire ai figli del primo conju- 
gio un credito contro al genitore, che passa a secondo ma- 
trimonio, per l’equivalente di ciò, che questo potesse avere 
avuto pei titoli di soprà detti, troverei logica, e naturale, 
altrettanto che giusta, 1’ idea di una ipoteca a garantirne il 
conseguimento. Ma quando per opposito coll’art. 146 trat- 
tasi di RISERVARE ai figli del primo amore LA PROPRIETÀ 
delle identiche cose dal genitore superstite percepite, quale 
bisogno vi è più della ipoteca? Non restano eglino i figli 
del matrimonio anteriore perfettamente garantiti, ed assi- 
curati del loro diritto colla RISERVA della PROPRIETÀ, che 
fa ad essi la legge? 

S 2. Ma si dirà, e se intanto il genitore superstite pro- 
cedesse ad alienare le cose, la cui proprietà è riservata ai 
figliuoli, come sarebbe garantito l’ interesse di questi? Spero 
bene, che non siano giurisprudenti quelli, che mi facciano 
questa domanda. Imperocchè l'obbligo, che l'art. 146 im- 
pone ai conjugi, per il caso di ulteriore matrimonio in pre- 
senza di figli del matrimonio precedente, imprime evi- 
dentemente nella causa, onde il conjuge comincia a posse- 
dere quel carattere, che noi giuristi diciamo di risolubilità. 
Ora sa ognuno, che qualora acquisti da un tale, il cui do- 
minio sia risolubile, all’avverarsi della causg risolutrice, 
il suo acquisto sparisce del pari che il dominio, che si ri- 
solve. — Soluto jure dantis (e chi non lo sa a memoria ?), 
solvitur et jus accipientis. — Dunque se il conjuge super- 
stite o prima, o dopo del novello suo matrimonio avesse 
ancora alienato le cose, che l’art. 146 distintamente con- 
templa, l'alienazione riso]verebbesi sempre al morire ch’e- 
gli facesse con superstiti figli del matrimonio anteriore, € 


DISSERTAZIONE X. 311 


questi, come di cosa, o PROPRIETÀ loro ad essi per volere 
della legge RISERVATA, ne agirebbero al ricupero coll’ a- 
zione vindicatoria. Ecco dunque manifesto, che ad assicu- 
rare i figli del primo matrimonio della riversibilità a loro 
favore ordinata dall'art. 146 non è punto mestieri del sus- 
sidio dell’ipoteca. 
$ 5. E questa ragione, che certamente deve essere stata 
quella, onde in tutte le altre legislazioni quest’antica ipo- 
teca non è più stata ripetuta, ben considerata che sia, finirà 
a condurre gli stessi legislatori piemontesi a prestamente 
bandirla. E tanto più essi devono farlo, in quanto che essa è 
di una singolare esorbitanza e di un singolarissimo pregiudi- 
zio. Per non convenirne bisognerebbe, che non fossero vere 
queste due cose verissime. Primo: la quasi certezza della 
sua lunghissima durata ad inceppare i patrimoni, che ne 
sono gravati. Avvegnachè essa, dal caso in fuori della morte 
dei primi figliuoli, duri ad esistere tutta quanta la vita del 
conjuge, che passa ad ulteriore matrimonio, e per ordina- 
rio non sia presumibile che questo succeda, dove ancora 
non sia giovinezza di età, o almeno freschezza, e vigore di 
vita. Chè la Dio mercé sono pochi i casi, in cui vedansi per- 
sone gravi di età dare questo pubblico segno di non saper 
essere continenti. Secondo: la moltiplicità innumerevole 
dei casi, in cui ne restano percosse persone .immeritevoli 
affatto di esserlo; e cioè tutte quelle, che o per giurata fe- 
deltà alle ceneri del trapassato consorte, o più spesso per 
amore alla prole del primo conjugio, perdurano, talvolta 
ancora con indicibile violenza a sè stesse, nella loro con- 
dizione di vedovanza. 
$ 4. Sono alle due ipoteche legali generali semplici, 
che dissi non trovare posto se non che nella nostra legge. 
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EDiss. IX $ 24]. La prima non ha bisogno, che di essere e- . 
sposta per essere subito condannata come intemperante, e 
senza giusta ragione. Si è quella del — pubblico erario (a 
| » carico) di ogni contraente che assume verso di esso con 
» atto pubblico qualsivoglia obbligazione, per l’ adempi- 
» mento dei patti stipulati — [S$ 117 N. 5]. Tu vendi al 
pubblico erario un tuo fondo, che è uno specchio di net- 
tezza da ogni gravame. Pur nondimeno ne hai da promet- 
tere, e ne prometti l’ evizione; perchè questa promessa 
è di stile, anzi è di essenza consequenziale in ogni con- 
‘ tratto di vendita. Ebbene per questa promessa tu ti trovi 
“gravato di una generale legale ipoteca su tutti i tuoi beni 
presenti, e futuri. Può ella darsi ingiustizia, esorbitanza 
maggiore? Mi si dirà, che sono andato in cerca del caso, 
o almeno di uno dei casi, in cui proprio la legge figura 
più che mai eccessiva, ed irragionevole nella sua preten- 
sione; ma che ad essere imparziali e veridici vi possano 
essere ben molti casi, in cui il pubblico erario abbia effet- 
tivamente bisogno di essere ampiamente garantito. E chi 
vuole negare in questi casi al pubblico erario di procurarsi 
quella garanzia, che gli sarà necessaria? Ma perchè questa 
garanzia debbe pretendersi, che sia la generalità dei beni 
presenti e futuri di chi contratta coll’erario? Non lo si vuole 
pei privati [S 126 della legge]; e perchè deve volersi per l’ e- 
rario? Quando l’erario contratta, non è più che simile ad 
un privato, e non è il caso di consentirgli un privilegio, un 
favore per la causa del credito: come sarebbe ad esempio per 
la percezione dei tributi che con una mano riscuote, e col- 
l’altra riversa nelle pubbliche aziende a pro di noi tutti. 
Per l’opposto sarebbe un consentirgli un favore di perso- 
na; dicasi meglio un personale ossequio, il quale gli si 
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deve anzi i negare. Imperocchè la superiorità sua, € dei suoi 
agenti in rispetto al privati, che contrattano con esso, met- 
terebbe più presto che lui i contraenti medesimi nella ne- 
cessità, e nella ragione di averlo. 

$ 3. L’ altra si è quella accordata — alle doune sopra i 
» beni della successione(paterna) per la dote loro dovuta dai 
» maschi escludenti — [$ 117 N. 1 în relazione al $ 26]. 
È questa una conseguenza del sistema successorio agnatizio 
dalla nostra legge statuito, onde le femmine escluse debbo- 
no poi almeno avere per correspettivo ben assicurata la dote. 
Prima cosa, che viene alla bocca contro questa ipoteca, si 
è quella, di dire; TOGLIETENE LA CAUSA. Le femmine deb- 
bono consuccedere coi maschi, e non esserne escluse. Non 
è ingiusto non solo, ma ben meditato ed opportuno consi- 
glio quello di non parificarli onninamente: o almeno di la- 
sciare al padre non oltre a certi confini il diritto di togliere 
questa parificazione assoluta. Chè debbesi pure un qualche 
riguardo a cui non porta le paterne ricchezze ad arricchire 
altrui, e destinato dalla natura a continuare la famiglia, è 
costretto per questo a caricarsi del peso di mantenere una 
moglie e dei figli. Ma l’escluderle del tutto è incomportabile 
affatto. Peggio poi è ancora il rimetterle talvolta pea fissare 
la misura della congrua dote all’ arbitrio possibilmente in- 
discreto, per non dire inumano, e sempre incorreggibile 
del loro genitore [$ 21 della l. Gregoriana del 1834]. 

S 6. Ma la concessione di questa legale ipoteca non è 
solo da riprovare, perchè è da riprovare il principio delle 
successioni, donde riceve occasione. È da riprovare an- 
cora; perchè tenuto pur fermo il sistema dellé successioni, 
siccome la legge Gregoriana lo ha statuito, non per questo 
vi è bisogno di ordinare sopra ai fondi della successione 
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questa generale ipoteca. È che cosa (mi si chiederà) volete 
sostituirvi? Quello 10 rispondo, che la legge statuisce facol- 
tativamente, e che per buone ragioni io domando, che sia 
prescritto indeclinabilmente. Leggo al $25, che potranno 
» le femmine nubili, o 1 loro tutori e curatori astringere in 
» ogni tempo i fratelli o altri collaterali escludenti a liqui- 
» dare la quantità della dote e ad assegnare 1 fondi, sopra 
» i quali dovranno conseguirla. — Ebbene: in vece di questo 
la lege mi dica, che la quantità della dote dovrà subito es- 
sere liquidata, e che subito del pari dovranno essere asse- 
gnati i fondi, sopra cui soddisfarla; e non vi è più bisogno 
di legale ipoteca. Ché nell’ intanto il diritto alla dote debbe 
essere dichiarato conforme a quello della legitima, che si 
‘| conserva senza bisogno di alcun ipotecario presidio. { Diss. 
VI. $ 27 ]. E sono veramente conformi la legitima, e la do- 
te. Imperocchè, volere o non volere, questa non dissimil- 
mente da quella è un quoto di beni, ossia un credito delle 
figlie, o discendenti femmine sull’ eredità del padre, o del- 
I’ ascendente paterno, dal cui conseguimento né la legge 
le esclude, né è permesso al testatore di rimuoverle. 

$ 7. Seguilerà da questo, che colla rapidità medesima, 
onde per necessità gli eredi si fanno a tacitare i legittimari, 
saranno ancora destinati i fondi speciali da servire al paga- 
mento delle doti. Di qui più vantaggi. Il primo, che non 
resterà a lungo tempo indeciso, quanta essere possa la do- 
te delle femmine escluse: nè perciò gravata la generalità 
successoria di una ipoteca nominalmente maggiore del do- 
vuto. Il secondo, che venendo il bisogno di procedere ad 
esigerla coattivamente, l’ escussione dei fondi assegnati a 
pagarla sarà breve, facile, piana: favore ben più grande e 
curabile che non quello di una sicurezza ipotecaria sopra 
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una più vasta bensi, ma meno facilmente escutibile esten- 
sione fondiaria. Il terzo, che gli eredi potranno fin-da pri- 
ma con aggiustatezza di senno, e di prudente veduta sepa- 
rare quei beni, che loro possa tornare più agevole ed utile 
di alienare, o disporre, senza che vi formi ostacolo la so- 
vrastante ipoteca, o sicurezza delle doti delle femmine es- 
cluse, destinate invece da essi a trovarla sopra altri fondi 
determinati. 

In somma avverrà quello, e meglio ancora, che avvie- 
ne, allorquando vi sono dei legittimari, i cui diritti, e la 
cui tacitazione non vi sarà mai accaduto di sentire lamen- 
tare siccome causa d’imbarazzo alla circolazione, e alla 
ragionevole disponibilità delle proprietà ereditarie. Dissi, 
che avverrà anche di meglio; perchè peri legittimari la più 
parte consente, che così essi volendo possano in certa guisa 
optare a diritto una proporzionale quantità delle singole 
qualità componenti l’ereditario compendio, sopra cui deb- 
bono essere soddisfatti. Ma per le doti non già. Liquidatone, 
e fermatone il credito, ogni fondo, che a giusta stima ne 
rappresenti il valore, non può essere ricusato; perché la 
legge ne concede ai debitori la facoltà di assegnarli { detto 
$ 25] | 

S 8. Qui finisce la dimostrazione, che NESSUNA IPU- 
TECA LEGALE GENERALE SEMPLICE HA MESTIERI, E RA- 
GIONE DI ESSERE MANTENUTA. L’ ordine del discorso mi 
chiama alle PRIVILEGIATE , per le quali non mi sarà niente 
difficile (già il dissi nella diss. preced. al $ 25) il fare la di- 
mostrazione medesima. Rimontando al codice di Napoleo- 
ne, e quindi poi discendendo sino alle legislazioni moder- 
ne, i titoli di coteste ipoteche legali generali privilegiate 
possono ridursi a questi dieci. 
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1. Spese di giustizia, o giudiziali. 

 2.-Spese di funerali. 

3. Spese di ultima infermità. 

4. Salari dovuti alle persone di servizio. 

3. Somministrazioni alimentarie fatte al debitore non 

solo, ma anche alla sua famiglia. 
|. 6. Soddisfacimento dei legatari, e dei creditori di una 
successione. | 

7. Pagamento della tassa di successione dovuta all’ e- 
rario. 

8. Reintegrazioni civili dovute dal condannato alla 
parte offesa, e multe e spese di punitiva giustizia dal me- 
desimo dovute all’ erario. 

9. Credito della moglie avente causa dall’ inadempi- 
mento di diritti dotali. 

10. Credito risultante in favore di un minore o di un 
interdetto contro il suo tutore, o curatore per cagione del- 
l’ amministrazione da questi tenutane. 

$ 9. Quest’ ultimo titolo, non è conosciuto che dal co- 
dice olandese. Il penultimo da quello solo della Luigiana. 
Il settimo dalla sola legge Pontificia. L’ ottavo nasce da una 
legge francese dell’ Impero, trasportata alla lettera nel co- 
dice di Napoli, ristretta da quello di Sardegna, più che ri- 
stretta, ampliata dalla legge Pontificia. Il sesto è conosciuto 
dal codice francese e da tutte le altre legislazioni modellate 
sovra esso. I primi cinque da tutte le legislazioni indistinta- 
mente. Si noti però quanto all’ in genere del loro titolo, non 
in quanto alla specie: avvegnachè non da per tutto vi si in- 
tendano comprese sotto le medesime specifiche cose. Chè ad 
esempio vi è molta discordia a statuire la durata dell’ultima 
infermità, quando questa sia cronica. Così del pari vi è di- 
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scordia a statuire a quale e quanto tempo si debbano rife- 
rire i salari, cui vuolsi accordato il privilegio. Uguale discor- 
dia vi è sia nel determinare il tempo, a cui deve rimontare 
la competenza del credito originato da somministrazioni 
alimentarie, sia nel determinare le persone, che possono 
rendersene creditrici, il novero delle quali è maggiore nel 
codice sardo, e più ancora in quello della Luigiana che non 
nel codice francese ed in altre leggi. Infine tacendo di al- 
cune altre minutezze, che pure potrebbero osservarsi, amo 
non passarmi di due particolarità della legge piemontese, la 
quale alle spese funerarie aggiugne quella delle prime spese 
degli abiti del lutto per la vedova, e fra le alimentazioni pri- 
vilegiate inchiude quella dei primi dieci mesi di vedovanza, 
purchè le doti non siano separate nell’ intanto dalla eredità 
del marito predefunto. 

S$ 10. Intorno a queste discordie io non penso di do- 
vermi intrattenere, nè per revocare in esame quale delle 
diverse leggi siasi meglio avvisata, nè per conciliarle: istes- 
samente che non penso di dovermi occupare di ciò, che 
specificamente parlando sia più, o meno giusto di compren- | 
dere sotto questi cinque titoli ipotecari privilegiati. Impe- 
rocchè per una parte è mestieri di riconoscere come cosa 
giustissima, che in somiglianti materie i diversi legislatori 
territoriali abbiano alquanto di latitudine per prendere nor- 
ma ancora dalle usanze locali dove ad estendere, dove a re- 
stringere. E per altra parte poi è cosa del tutto evidente, 
che da questa maggiore, o minore estensione, quanto alla 
massima — se debba, o no, mantenersi la relativa legale 
generale privilegiata ipoteca —, non può venire alcun lume 
nè pro nè contro, sì perchè è all’in genere, e non al nu- 
mero maggiore, o minore delle possibili sue specialità, 
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che è da vedere, se resti congruamente provveduto senza 
affatto colesta generale ipoteca, si perchè non è questo il 
caso di cadere, estendendo, in una qualche riguardevole, 
ed anche per ciò solo antivenibile esorbitanza nella quantità 
del gravame, sendo di per sè manifesto, che il più, o il 
meno, che si venga a comprendere sotto questi cinque titoli 
riuscirà sempre a cosa di ben limitata importanza. Riser- 
vandomi quindi soltanto di specificare altrove ciò, che sotto 
ognuno di questi cinque titoli la nostra legge Pontificia 
comprende, passo senz'altro alla disamina, che solo inte- 
ressare mi debbe, se cioè realmente per i dieci titoli di cre- 
dito enumerati di sopra vi sia, o non sia da parte della 
legge ragione o bisogno di concedere o mantenere la ge- 
nerale privilegiata ipoteca, che pacificamente sin qui or 
qua, or là, or quasi dovunque è stata consentita. 

$ 11. Comprenderà ognuno di leggieri, chio ne scarto 
subito come per conseguenza di cose già abbastanza dimo- 
strate e discorse: Primo: la privilegiata ipoteca di gene- 
ralità relativa accordata ai legafari, e ai creditori del de- 
funto, non per bandire, lo ripeto, il privilegio, che si agli 
uni, che agli altri si debbe dentro ai suoi giusti confini in 
confronto dei creditori particolari dell’ erede, ma perchè 
questo beneficio, che per tutt’ altra maniera ha da rima- 
nere esaurito, non ha niente a che fare con 1 privilegi, che 
debbono attaccarsi alle ipoteche, ondechè l’ ipoteca, che 
si volesse concedere al legatari ed ai creditori non potrebbe 
mai essere se non che semplice, e come tale poi ho già di- 
mostrato, che la legge non debbe concederla nè agli uni, 
nè agli altri { diss. preced. $ 28 e segg.] 

Secondo: la privilegiata ipoteca, concessa nella Lui- 
giana al credito della moglie per inadempimento di patti, 
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o di diritti dotali. Imperocchè dimostrato, che non v’ha da 
essere ipoteca delle mogli a carico dei mariti se non che 
convenzionale, e speciale, [diss. VIII dal SAA sino al fine], 
non è solo tolta la base ad ogni legale costituzione di essa, 
ma sibbene ancora ad ogni possibile qualità privilegiata della 
medesima, in quanto che possono bensì esservi delle ipo- 
teche privilegiate, tutto che meramente speciali, ma non 
vi può essere privilegio in una ipoteca, sc essa non deriva 
dalla legge [diss. VI. $ 32]. 

Terzo:la privilegiata ipoteca, che propriamente par- 
lando la legge olandese accorderebbe al minore e all’ inter- 
detto per il credito ad essi risultato contro al tutore o al cu- 
ratore nella rispettiva amministrazione da cssì tenuta. Impc- 
rocchè dimostrato, che non v’ha da essere alcuna ipoteca 
tutoria, la quale proceda dalla legge, e non sia onnina- 
mente fondata sulla convenzione [ Diss. preced. dal $ A al 
23], è anche fatta la prova, che a questa ipoteca non può 
accedere il privilegio per la ragione testè detta in riguardo 
alla ipoteca delle mogli. | 

Debbo ai miei lettori in proposito di questa ultima ipo- 
teca un congruo chiarimento per quantunque esso più che 
alla sostanza delle cose tocchi ad argomento di erudizione. 
Dissi al $ 14 della diss. N. VII, che in Olanda crano state 
eliminate del tutto le ipoteche legali costituite dal codice. 
Come dunque vi si conserva questa? No, miei lettori: non vi 
è alcuna contraddizione. Poche parole ve lo faranno chiaro. 
Riprendiate sott'occhio i $ 24, e segg. della mia diss. N. 
VI. Ivi vedrete lungamente, e chiaramente mostrato, come 
fossero dal codice francese malamente distinti, e separati i 
privilegi dalle ipoteche, quasi quelli fossero una cosa tutta 
autonoma e diversa da questa, anzichè essere come sono al- 
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trettante ipoteche con una qualità di preferenza sovr' allre. 
Or bene, il codice d'Olanda ( vel dissi al sucitato $14 della 
VII dissertazione ) non è che il codice di Francia traspor- 
tato a governare nel regno; e perciò vi figura tutta intera la 
medesima illogica, ed inesatta separazione dei privilegi dalle 
ipoteche. Di qui è nata la cosa; perocchè non come ipoteca 
legale, di cui in Olanda ogni specie è rimasta .bandita, ma 
come privilegio indipendente ancora da ogni essenza di 
legale ipoteca, è dettata dal codice olandese la disposi- 
zione, che vi ho accennato. Essa di fatto si trova all’ art. 
1195, in cui il codice olandese trascrive alla lettera gli art. 
2101 e 2104 del codice francese (che sono quelli i quali sta- 
tuiscono ì privilegi, che si estendono sopra i mobili, e sopra 
gli immobili), e chiude aggiugnendovi — i crediti dei minori 
» o interdetti sui loro tutori o curatori, quando derivano 
» dalla loro amministrazione, e se non possano essere ricu- 
» perati in conseguenza di altre ipoteche, o garanzie. — Ec- 
covi dunque spiegato come la legge olandese, senza venire 
meno alla statuita abolizione delle ipoteche legali conserva 
questa privilegiata disposizione a favore dei minori, e de- 
gli interdetti. Sul merito della quale, considerandola, sic- 
com’ è realmente, una ipoteca, vi ho già fatta la dimostra- 
zione, che noîì dev’ essere mantenuta di sorta. Volendone 
poi creare un privilegio indipendente da ogni essenza di i- 
poteca legale (oltre che sarebbe proprio un fabbricare sen- 
za fondamento , e come si suol dire sulla sabbia), ne con- 
seguiterebbe l’assurdo di sostituire all’abolita ipoteca le- 
gale dei tutori un male di essa peggiore. Perchè alla fin fine 
l’ ipoteca non avrebbe avuto altra data, che quella della 
| sua iscrizione, e volendola esimere dall’obbligo di essere 
iscritta, quella del principio dell’ assunta tutela; nè poi a- 
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vrebbe avuto altra capienza, che quella, che avesse potuto 
trovare sul patrimonio del gravato all’ atto del suo effettivo. 
nascimento. Invece il privilegio dell’art. 1195, dopo che le. 
naturali garanzie, ed ipoteche sarebbersi dimostrate fru- 
stranee, sorgerebbe prepotente coute-qui-coute a far pagare 
l’ interdetto, o il pupillo anche in pregiudizio di quelli, che © 
già si trovassero ad avere il diritto quesito di una ipoteca 
anteriore. . 

$ 12. E di qui venendoagli altri titoli, di che nelle dis- 
sertazioni precedenti non ho avuto occasione di fare parola, 
piacemi di premettere il discorso di quello , che quasi può 
dirsi esclusivamente proprio della nostra legge Pontificia. 

$ 13. La tassa di registro, che allora quando si è chia- 
mati a pagarla per avere avuto l’ emolumento di una suc- 
cessione, universale, o particolare, trasversale, od estra- 
nea, prende il nome di tassa di successione, è uno dei mag- 
giori fra gli erariali introiti. Di qui forse tutto 1’ amore del 
nostro legislatore ad assicurarne la riscossione : ma egli an- 
dò tropp’ oltre davvero, quando ne costituì non pure un ti- 
tolo di credito privilegiato sopra tutti i mobili del defunto, 
ma bensì ancora una ipoteca privilegiata generale sopra 
tutti gli immobili di lui [S 88 N. 3.]. Anche i primi redat- 
- tori del codice avevano avuto lo stesso pensiero: ma nella 
discussione dell’ art. 2098 fu tolto affatto. Nè altro diritto 
restò all’ amministrazione del registro, se non che quello 
di un diritto sulle rendite dei beni ereditari accordatole 
preventivamente da una legge repubblicana. Diritto che si 
contese non essere privilegiato ; ma che poi finì ad essere 
giudicato tale persino in confronto, e in pregiudizio del ter- 
zo acquirente, sebbene poi poco dopo un parere del con- 
siglio di stato approvato dall’ Imperatore volesse deciso, che 
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— il terzo acquirente non ne avrebbe mai potuto essere mo- 
‘ lestato. — E sì, che i legislatori del codice avrebbero avuto 
bisogno di provvedere a questo credito dell’ erario con tutta 
‘quella grande progettata estensione, che non fu ammessa, 
e che poi il nostro legislatore ha statuita. Imperocchè fosse, 
o non fosse attiva la successione, la legge francese, accomu- 
nata poi al regno d’ Italia, ne voleva riscuotere la tassa: 
e quel che non pare credibile, tanto è esorbitante, la vele- 
va riscuotere sul valore intero dell’ attivo senza alcuna de- 
duzione di pesi. Poteva dunque occorrere nel caso di una 
eredità pienamente oberata, e di che per sopra più o non 
bastassero, o fossero già distratte le rendite, e allora l’ipo- 
teca privilegiata generale sugli immobili diventava al pa- 
gamento del registro come indispensabile. Ma la nostra 
legge del res stro, che dalla santa mano di Pio VII fu emen- 
data, e ridotta a non esigere la tassa di successione, se non 
che sull’ attivo depurato dai pesi, e quindi ne rimandò as- 
soluta quella eredità, che soverchiasse in passivo, non può 
più dare fondamento a pretendere non pure cotesta privi- 
legiata ipoteca, ma nemmeno ancora una ipoteca semplice 
qualunque. E di fatto, se l’ crario ha da esigere la tassa di 
successione, fatta deduzione dei debiti ereditari, come poi 
dovrebbe poter saltar innanzi ai creditori con una ipoteca 
o semplice, o privilegiata, e così vincendo i creditori me- 
desimi o in tutto, o in parte, rendere in fatto irrita, ed inef- 
ficace quella deduzione, cui vuolsi obbligato ad operare in 
diritto? L’ osservazione è di tanta evidenza, che non arrivo 
‘a comprendere, come non sia stata prevenuta. Che se di 
buona fede ammettendo l’ errore, volesse mai il medesimo 
emendarsi con ridurre la cosa ad arrestare in mano dell’ e- 
rede l avanzo netto immobiliare dell’ eredità, sopra cui 
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l’ erario possa essere soddisfatto della sua tassa, direi fran- 
camente, che ne manca del tutto una proporzionata ragio- 
ne. Si perchè la brevità rigorosa del termine, che è asse- 
gnato a pagare la tassa, non lascia nè modo, nè tempo al- 
I’ erede di operare distrazioni fatali, tanto più poi che per 
molto, cui salga la tassa di successione, essa non monta 
giammai al di là di otto centesimi dell’ avanzo netto eredi- 
tario. Sì perchè in tale caso ne rimarrebbe sempre respon- 
sabile I’ erede, la cui insolvibilità non è da presumere, e 
I’ esperienza ci dimostra non solere avvenire. Cosicchè in 
verità si può dire, che proprio difficilmente si numerereb- 
bero casi, in cui sia stato mestieri al registro di usare per 
esigere dei suoi privilegi. 

Ma andiamo ad altro. 

$ 14. Una legge imperiale francese del 3 settembre 
1807 sancì in favore dell’erario un privilegio sussidiario 
sugli immobili per il ricupero delle spese di punitiva giu- 
stizia, sottola quale denominazione comprese ancora quelle 
analogamente incontrate dalla giurisdizione correzionale e 
di polizia. Vi venne però dettando molte limitazioni, oltre 
a quella in favore — delle somme dovute perla difesa per- 
. » sonale del condannato —, sia in ossequio di altri privile- 
gi, sia per non offendere a molte delle preinscritte ipoteche, 
cosicchè Tarrible approvato da Troplong ebbe a dire, che 
— questo privilegio (riducevasi) a far risalire il diritto del. 
» fisco al giorno del mandato di arresto, o se questo nori vi 
» fosse stato a quello della condanna, e quindi poi a pre- 
» ferirlo alle sole ipoteche, bensì iscritte prima del privi- 
» legio fiscale, ma però aventi una:causa di data posteriore 
» ad una di queste due epoche. — Il codice di Napoli agli 
art. 1990 € 1991 si appropriò per intero il testo della legge 
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del 1807 sia nella massima generale che nelle sue eccezio- 
ni. Il codice sardo all’art. 2196 ridusse questo privilegio a 
semplice ipoteca, posponibile sempre al credito delle spese 
fatte per la difesa del'reo, e da non avere effetto che dal 
giorno della sua iscrizione; e solo permise, che si potesse 
assumere questa iscrizione anche prima della sentenza di 
condanna, ma però dopo il mandato di cattura. La legge 
Pontificia accolse il pensiero della legge imperiale non solo, 
ma creatosene un privilegio immediato, e non sussidiario, 
lo estese alle multe criminalmente inflitte ed alle reintegra- 
zioni civili dovute alla parte offesa. [$ 88 NV. 4, 89 part. 2.] 
Sentì poi tanto amore per questa, che la volle preferita al- 
l’ erario [detto $ 89], mentre poi non consentì alcuna pre- 
ferenza alle spese della difesa. Sola restrizione, che pose 
alla legge imperiale fu, che non retrotrasse il privilegio 
all’epoca del mandato d’arresto, ma solo a quello della con- 
danna. Se non che è egli giusto il mantenere questa privi- 
legiata ipoteca, o almeno il ridurla ad ipoteca semplice a 
modo della legge sarda? Nè l’ una cosa, nè l’ altra. 

‘ $ 13. Non sta scritto in veruna legge d’ Europa, che 
qualora il reo venga dimesso da un criminale giudizio non 
tanto perchè non consti abbastanza della sua colpabilità, 
ma perchè o non consta abbastanza dell’ inquisito. delitto, 
o perchè visibilmente consta della innocenza di lui, il pub- 
blico erario gli debba rifare le spese, ed i danni. lo non 
starò certo a discutere, se questa cosa, che a taluni pare 
ingiustissima, od iniqua, sia invece, come trovano altri, 
non che giustificata abbastanza, necessaria del tutto, e resa 
indispensabile dal bisogno, che 1’ azione pubblica non pos- 
sa mai essere ritenuta a mostrarsi da meri secondari ri- 
x guardi di economico interesse. Ma invece la prenderò come 
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un fatto accettato, e sovra esso mi fonderò a ritrarne una 
conseguenza, che nessun uomo discreto ed umano può certo 
farsi innanzi a contendermi. In tutte le cose, le quali por- 
tano a stabilire una relazione, o concatenazione di rapporti 
fra ordine e ordine, fra persone e persone, l’ elemento pri- 
mario, che essenzialmente richiedesi, sicchè non restino 
offese l’ equità e la giustizia, si è quello di una perfetta re- 
ciprocanza. Ciò nel caso vorrebbe dire, che come quando 
uno è trovato innocente, o è liberamente dimesso, non è 
statuita a suo pro contro il pubblico erario la rifazione delle 
spese, e dei danni, così quand’uno è trovato colpevole non 
dovrebbe essere condannato di sorta a rifare le spese del- 
1’ inquisizione all’ erario. Che se questo sarebbe quello, che 
a rigore di giustizia, e di equità dovrebbe essere statuito, 
come mai può osarsi di venire sostenendo un principio, che 
non solo vuole attribuire al fisco un diritto, che nell’ inver- 
so caso egli da parte sua ricusa al reo, ma glielo vuole at- 
tribuire coll’ addietta facoltà di vincerne altri precedente- 
mente quesiti? Guardata sotto questo aspetto la cosa, l’ u- 
manità rabbrividisce a vedere, come i suoi legislatori siansi 
lasciati sedurre da questo fiscale egoismo. Si tolleri pure, 
che volendo essi largheggiare col fisco più che coi privati ab- 
biano statuito, che nella medesima condizione di cose quello 
solo, e non questi ancora, acquisti un’azione di risarci- 
mento, e di credito. Ma sia un credito come gli altri, il 
quale non possa aspirare ad avere nel patrimonio del suo 
debitore una collocazione migliore di quella, che è compa- 
tibile coll’ epoca, e colle circostanze del suo nascimento. — 

$ 16. La qual cosa per identità di ragione è da dirsi u- 
gualmente dalla parte offesa, poichè essa non è mai chiamata 
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l'accusa di un delitto, che non rimane provato, o ne in- 
colpa un tale, che viene chiarito innocente. Nè qui si con- 
fondesse taluno in pensando al caso della calunnia, in cui 
il calunniatore è pure condannato alla rifazione delle spese 
e dei danni. Chè naturalmente il calunniatore non è una 
parte offesa, ma un delinquente, il quale mentì bene da 
prima le misere ed innocenti spoglie dell’offeso, e del dan- 
neggiato, ma scoperto nella sua impostura, fu costretto a 
deporle, e a mostrarsi qual era un perfido, senza alcuna 
speranza di scusa. Senza che è strano del tutto, e dicasi 
pure anche assurdo in diritto, che mentre il colpevole non 
si ha per obbligato ad emendare alla parte offesa le spese, 
èd i danni, se non che per via, e modo di quasi contratto, 
obbligazione sempre minore, o certo meno formale e solen- 
ne che non è un contratto, siasi poi voluto, che abbia potuto 
uscirne un credito in migliore condizione di quello, che 
da un contratto deriva. 

S$ 17. A questo luogo potrebbero dirmi i difensori della 
legge sarda: or bene, dacchè, a torto, o a ragione, è sta- 
tuito il principio, che il fisco abbia diritto ad esigere dal 
condannato le spese sostenute a sfogo della punitiva giusti- 
zia, lasciate un poco, che questo credito all’ atto, in che na- 
sce, diventi ancora ipotecario. Alla per fine dal momento, 
che la nostra legge lo assoggetta ad essere iscritto, e da que- 
sto giorno soltanto la relativa ipoteca si rende efficace, non 
si fa torto ad alcuno, ma si vincola solamente la sostanza 
di colui, che è condannato a pagare. No: no: non posso es- 
sere con voi. Errò la vostra legge meno delle altre: ma errò 
essa pure. Errò, perchè la tolleranza da consentirsi a questo 
credito fiscale dalla legislazione voluto non debbe eccedere, 
lo ripeto, la sussistenza, o competenza che dire si voglia del 
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credito. Perciò nè i creditori chirografari del condanna- 
to debbono potere lamentare il sopravento di una ipo- 
teca, che li pregiudichi, nè il debitore,-o nel caso, in 
che esso per cagione della condanna abbia patita la perdita 
dei suoi civili diritti, Ja famiglia di lui debbono rimanere 
inceppati a procurarsi sui loro fondi una qualche risorsa, 
che pure valga di qualche maniera a ristorarli della patita 
sventura. Errò, perchè quando essa riconobbe di dovere 
fondare l’ipoteca, e la relativa iscrizione o sopra la sentenza 
di condanna, o sopra il mandato di cattura, o di arresto, 
che è pure un atto giudiziale, e procedente da sentenza o 
decreto del magistrato inquirente, doveva ancora ricono- 
scere, come evidentemente usciva dai possibili termini di 
una ipoteca legale, e ricadeva in quelli di una ipoteca giu- 
diziale. E allora contro il mantenimento di questa ipoteca 
sorgono prepotenti tutte quelle altre ragioni, che dissi nella 
dissertazione N. VII per bandire ogni sorta di giudiziali i- 
poteche. Intanto però, che il senno dei legislatori dei vari 
paesi andrà maturando la grande riforma, onde. debbono 
essere abolite per sempre le ipoteche giudiziali e legali tutte 
quante, io almeno vorrei, che senza indugio, e quasi nel- 
l’atto in che parlo fosse cassata dai vari codici d’Italia, e 
di Europa, che la portano, l’ intemperantissima disposi- 
zione, onde l’effetto di cotesta ipoteca del fisco, dove pri- 
vilegiata, dove semplice, si vuole retrotrarre all’ epoca, in 
cui viene rilasciato il mandato di cattura o di arresto. Ché 
di fatto, sinchè un cittadino non ha sopra di sè l’ irrepara- 
bile pondo di una cosa giudicata, nè esso, nè chi ha rap- 
porti con lui debbono cominciare a risentire anticipata- 
mente le conseguenze qualsiansi del fatale supplizio, a cui 
può cssere riservato. A cotesta esorbitanza delle citate leggi 
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parmi davvero, che sì potrebbero con molta aggiustatezza 
acconciare le dotte ed eloquenti parole, che nel quarto se- 
colo della chiesa il santo vescovo, e dottore di Lippona pro- 
feriva contro l’infamia della tortura: — e quale empietà, 
» quale inumanità è questa di cominciare a punire un uo- 
» mo, perché è incerto tuttavia, se sia colpevole, od inno- 
» cente? — 

S 18. La riforma proposta nel 1850 all’ assemblea fran- 
cese, di che ripetutamente ho avuto occasione di fare pa- 
rola, è quella, che mi offre occasione di parlare in globo di 
tutti gli altri cinque titoli di legale privilegiata ipoteca, che 
comunque universalmente ammessi | sup. $$ 8 e 9 ] non è 
a dubitare, che pur essi debbano affatto eliminarsi. Impe- 
rocchèripigliando sott'occhio quel progetto di riforma, vedo 
che non pure i redattori del progetto medesimo avvisarono 
di tutti cumularli insieme, e proporne l’abolizione ipote- 
caria, ma che i legislatori medesimi assembrati per la se- 
conda lettura dell’ anzidetto progetto fecero pur essi altret- 
tanto, deliberandone in compendio la proposta abolizione. 
Laonde poi nel discorso preliminare alla terza lettura il si- 
gnor Hennequin ebbe ad esprimersi così. — Il codice am- 
» metteva, che certi privilegi generali, allorachè non po- 
» tesser® esercitarsi utilmente sopra 1 mobili, potessero es- 
» sere portati a trovare posto sopra gli immobili. Il codice 
» ammetteva dei privilegi generali sui mobili, e sugli im- 
.» mobili per modo che il credito fondiario si trovava com- 
» promesso per il sopravento inopinato, impossibile a pre- 
» vedersi, di creditori privilegiati, che potevano colpire 
» così bene gli immobili, che i mobili. Quest’ anomalia 
n è sparita. Il progetto attuale non ammette più privile- 
» gi generali sopra i mobili, e sopra gli immobili. — 
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» Questi privilegi (altrove il medesimo oratore ) non pos- 
» sono più esercitarsi che sopra i mobili. — E così es- 
sere deve di fatto, da un caso in fuori, che concerne alle 
spese di giustizia, ed il quale in detta legge, o progetto di 
riforma o non fu avvertito, o non fu, come dovevasi, abba- 
stanza chiaramente preservato, sebbene però anche in que- 
sto non si tratti mai di dovere conservare una legale gene- 
rale ipoteca. 

$ 19. E valga il vero. — 

lo non vorrò già, che 1 miei lettori si acquetino alla 
ragione, che in nome della commissione ne disse il sig. Hen- 
nequin all'assemblea, e a cui questa fece buona accoglien- 
za. — Voi non vi troverete alcun inconveniente , perchè si 
» concepisce troppo bene, che dei crediti poco considerevoli 
» come le spese di ultima malattia, come il salario di qual- 
» che persona di servizio, si concepisce (ripeto), che simili 
» crediti possono essere coperti sufficientemente essendo 
» privilegiati sopra i mobili soltanto. — Imperocchè a que- 
sta ragione tornava subito in acconcio il rispondere di la- 
sciare dunque la legge, siccome trovavasi; avvegnachè il 
rinvio di questi privilegi ad essere esercitati sugli immobili 
non fosse fatto dal codice [art. 210%], che per il caso, in cui 
il mobiliare non bastasse a soddisfarli..Quando adunque si 
diceva, che i mobili onninamente bastavano, si diceva 
cosa vera, o non vera. Nel primo caso la legge era da-ri- 
formare, perchè scioccamente occupavasi di un caso im- 
possibile a verificarsi; e allora era assurdo, che ampollo- 
samente si gridasse — contro il sopravento inopinato, im- 
» possibile a prevedersi, di creditori privilegiati, qui pow- 
» vaient primer les créances méme hypothécaires, e fare 
» sì, que le crédit foncier se trouvait compromis. — Nel 
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secondo caso la legge non sarebbe mai stata da riformare 
per una ragione, che partiva da un falso supposto, e che 
nella realtà effettiva del suo contrario avrebbe anzi recla- 
mato rigorosamente il mantenimento della legge medesima. 
‘ $ 20. La ragione, onde cotesti privilegi, se pure vo- 
gliano conservarsi (del che io non mi occupo, ed unica- 
mente dico, che il solo, la cui conservazione è imprescin- 
dibile, si è quello delle spese di giustizia), la ragione, dissi, 
onde cotesti privilegi devono essere ristretti ai soli mobili, 
sta in questo, che quando bene ne avete levato le spese di 
giustizia, per le quali va fatto un altro discorso, gli altri 
quattro privilegi non sono accordati ai singoli rispettivi 
creditori se non che per tali motivi, dalla considerazione 
appunto dei quali consegue, che quanto può ravvisarsi, se 
non giusto, umano il privilegiarli sui mobili, altrettanto è 
mestieri di riconoscere ingiusto, il privilegiarli sugli immo- 
bili, intendesi già, in pregiudizio dei creditori ipotecari 
anteriori. - l 
Manca l’alimentazione ad un padre per sè, e per la 
sua famiglia, o perchè anzi tempo ha distratto le sue pic- 
cole rendite fondiarie, 0 sivvero queste sono ancora in ri- 
tardo. A che cos’ altro può mai esso rivolgérsi per provve- 
dere al bisogno, se non vende od impegna le masserizie di 
casa? Or bene se mentre a ciò fare non lo impediscono dì 
sorta i creditori chirografari di lui, viene pietoso un terzo, 
e lo sovviene di tanto, quanto ad alimentarsi gli basta senza 
materialmente privarlo di quei mobiliari effetti, che pure 
gli sono necessari, chi mai vorrebbe non trovare plausibile, 
che sopra questi mobili istessi, che già altrimenti il debi- 
tore avrebbe impegnato, o venduto, e così tolto ugualmen- 
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te alla massa dei suoi creditori, sia data preferenza al sov- 
ventore delle alimentarie somministrazioni? 

In circostanze medesime non sa quel padrone donde 
trarre di che pagare la mercede, che pure santamente esso 
deve ad un fidato famiglio, che, quasi gli fosse un secondo 
figliuolo, divide con lui le agonie di una stentatissima vita. 
Se non vende, od impegna le masserizie di casa, se non 
tenta di cedere al famiglio stesso o ad altri quel rimasuglio, 
che conserva di un credito, quei pochi interessi, che ri- 
scuote da un capitale vincolato, quell’ esiguo fitto, che gli 
è dovuto più tardi, quella misera rendita, che se una gran- 
dine devastatrice non gli invola, esso potrà fra qualche 
mese conseguire, egli è costretto a lasciare il famiglio senza 
alcun pagamento. Ora se nessuno di questi partiti gli riesce, 
o più facilmente ancora il famiglio seguita a durare nella 
sua generosa pazienza, chi mai, non levandone a cielo la 
fedeltà e l’amore, avrà cuore di negare a costui, che deb- 
ba essere preferito sopra quelle cose medesime, del cui 
prezzo, o della cui cessione, se avesse insistito, il padrone 
lo avrebbe soddisfatto? | 

Una povera creatura cade sopra il letto di morte. Ogni 
risorsa pecuniaria le manca, o le viene meno dipoi nella 
fatale lunghezza di quell’ estremo suo morbo. Alla fine essa 
muore; e la desolata famiglia non sa come fare per ren- 
derle un piccolo tributo di ultimo onore; non sa donde vol- 
gersi per darle pur conveniente una sepoltura cristiana. 
Un medico disinteressato, un farmacista benevolo, un ca- 
ritatevole infermiere, un pietoso amico, un sacerdote vera- 
mente evangelico si prestarono ciascuno, o retribuendo fidu- 
cia, o sopperendo del loro a quelle estreme bisogna, a quegli 
estremissimi uffici. Senza di questo sarebbe toccata all’in- 
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fermo, al moribondo infelice la desolazione ulteriore di ve- 
dersi poco a poco vuotare la casa de’ necessari suoi arnesi, 
o di dovere occupare l’animo oppresso dal male a cercare 
profitto da qualche estremo partito. Senza di questo i pove- 
ri figli, la vedova sconsolata del defunto già troppo aggra- 
vati dalla perdita del marito e del padre, avrebbero dovuto 
sobbarcarsi ad inaudita vergogna, o raddoppiando il dolore 
metter mano senz'altro a privarsi di quello, che in quegli 
istanti fatali: rendesi ancora più caro, o più necessario. 
Mentre però fare il potevano, ed anzi l'avrebbero fatto ( nè 
la massa dei creditori vi poteva mettere, o vi metteva osta- 
colo alcuno), se non avessero trovato quel soccorso, quel 
credito, chi mai debbe negare a cui lo venne prestando di 
essere ammesso con preferenza sopra quelle cose medesime, 
che senza di lui sarebbero già state distratte, e necessaria- 
mente erogate nelle spese medesime? 

$ 21. Ma questo, che per i mobili si verifica tanto na- 
turale, e tanto chiaro, non è predicabile di sorta per rispetto 
agl’immobili. Chè in nessuno dei casi testè memorati, il de- 
bitore o la sua famiglia avrebbero mai potuto ricorrere a 
profittare di essi se non che lasciando come erano i diritti 
già sopra acquisfativi dai creditori precedenti. Manca dun- 
que la base, sopra cui fondare con equità una ragione di 
preferenza. E per vero, se coloro che sovvengono all’ ali- 
mentazione; che stanno in fede dei loro salari; che soddis- 
fanno alle spese di ultima infermità, e di funerali, dices- 
| sero ai creditori chirografari: — ma chi ne impediva di 
» prendere in pegno, o a pagamento le cose mobili sopra 
» cui oggi ci vorreste contendere di essere preferiti: — che 
cosa di ragionevole potrebbero loro rispondere i chirogra- 
fari? Niente del tutto. Ma se facessero questo discorso ai 


DISSERTAZIONE X. 3II 


creditori ipotecari anteriori sugli immobili, questi a tutta 
ragione risponderebbero loro, che l’ipoteca è tale diritto, 
che dopo acquistato perseguita la cosa gravata in qualun- 
que mano di terzo, che ne diventi più tardi acquirente, o 
pignoratario. [ Diss. III $$ 8, e 10]. 

S 22. Nè ciò è tutto. Colui, il quale non credette che 
ad ipoteca, mostrò appunto chiaramente di non volere a- 
vere a che fare, se non se con un debitore solvibile: anzi 
di andare più oltre, e di volere preservarsi dg] caso, in che 
il debitore diventasse dipoi in tutto, oin parte insolvibile. 
Se non si provvide abbastanza, tale sia di lui. Ma per la ra- 
gione medesima, onde in questa evenienza non potrebbe 
pretendere, che quella sua manifestata volontà gli giovasse, 
se praticamente non seppe metterla ad atto con procacciarsi 
idonee sicurezze, e garanzie, così ancora è in diritto, che 
la legge gli tenga ferme, ed illese le procuratesi ipoteche, 
qualunque sia lo stato d’ insolvibilità , a cui si riduca in pro- 
gresso il suo debitore. All’ incontro colui, che seguita a pre- 
stare servizio, a cui non ha modo di pagarlo, che sovviene 
ad una famiglia senza alimenti, che dà sepoltura, a cui non 
lascia mezzo di farne le spese, fa chiaro vedere, che non 
bada alla solvibilità del debitore, cui presta, e che o è in- 
differente dell’ essere, o non essere pagato, o che sopra al- 
tri mezzi non conta, che sopra di quelli, che gli si parano 
primi, e certi innanzi agli occhi: i mobili, e non altro. Mi- 
suri egli adunque l'entità, e la forza di questi: non si 
spinga tropp'oltre, se non vuole arrischiare di perdervi: 
ma non venga a pretender giammai, che debbano contri- 
buire a sollevarlo coloro, che chiaramente mostrarono, 
come messi nella condizione di lui non avrebbero creduto. 
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Queste sono le ragioni, per virtù delle quali, sc non 
rigorosamente giusto, si dimostra però equo, ed umano, 
che siano forniti di privilegio sui mobili i creditori per 
alimenti, per salari, per spese di ultima infermità, e di fu- 
nerali. Ma è ancora per virtù di queste stesse ragioni, che 
rendesi in pari tempo evidente, come nè immediatamente, 
nè suppletivamente i creditori ipotecari anteriori debbo- 
no essere costretti a patire, che trovino grado prima di loro 
i creditori anzidetti sugli immobili ipotecati. Onde segue 
chiarissimo, che per questi quattro titoli di credito non 
debbe essere ammessa veruna ipoteca legale privilegiata. 

E se per easo gli immobili presentassero un’ avanzo? 
Non vi è bisogno di dirlo. Questi titoli privilegiati dovreb- 
bero venirvi sopra a preferenza degli altri chirografari. Ma 
questo non costituisce altrimenti per loro un privilegio su- 
gli immobili, di che non può essere disputa se non se a 
fronte di creditori ipotecari. È invece una conseguenza na- 
turale ‘del privilegio sugli effetti mobili del debitore. Avve- 
gnachè supposto un avanzo sugli immobili, ì creditori 
chirografari entrano subito nel diritto di conseguirne il rap- 
presentativo: che è quanto dire di avere un prezzo, o una 
parte di prezzo, e perciò una cosa mobile come tutte le 
altre. 

$ 23. Accennai al [S 20], che per le spese di giusti- 
zia era a farsi un diverso discorso. E valga il vero. Senza 
addentrare nè punto, nè poco nelle varie specie, che le sin- 
gole leggi europee vengono sotto questo titolo compren- 
dendo, si è fuori d’ogni dubbio, che in massima tutte co- 
teste leggi sono daccordo, che per spese di giustizia si deb - 
bono intendere quelle, che sono fatte nell’ interesse di tutti 
quei creditori, che sono chiamati a posporvisi: nella quale 
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ragione di rispettivo interesse, si fonda appunto la legge 
per ordinare cotale posposizione. Ciò posto, è fatto subito 
chiaro, come, da un caso in fuori, non debbano essere chia- 
mati a contribuire in queste spese gli immobili ipotecati a 
pregiudizio dei creditori forniti di tale ipoteca. E il caso si 
è questo, che le spese siano fatte per venire alla effettiva 
soddisfazione dei creditori ipotecari, o cogli immobili stessi 
ipotecati, o col loro prezzo. Imperocchè è del tutto eviden- 
te, che se queste spese non fossero state fatte da altri, le 
avrebbero dovuto fare i creditori ipotecari medesimi per 
arrivare ad essere sugli immobili stessi soddisfatti. E tra 
essi poi è ben naturale, che dove abbia da rimanere un 
vuoto, questo si verifichi in danno del creditore posteriore: 
perocchè questo appunto è quello, che ne sarebbe avve- 
nuto, se avesse egli fatte le spese necessarie alla conversione 
degli immobili in mezzo effettivo di pagamento. Avvegnachè 
in tale caso o avrebbe bisognato, che egli rimanesse allo 
scoperto di queste, o volendo spingerle innanzi a tutti, si 
fosse poi rassegnato a prendere per l’originario suo cre- 
dito quello che fosse rimasto dopo rimborsate le spese, e 
soddisfatti i creditori anteriori. 

S 24. Qualunque altro caso di spese di giustizia non 
può mai riversarsi sugli immobili a pregiudizio degli ipo- 
tecari. Imperocchè ne mancherà sempre il fondamento del 
loro interesse. Di fatto, che cosa ad esempio rileva per il 
creditore ipotecario, che in caso di decozione, o di morte 
siano apposti i suggelli alle sostanze suggellabili del debi- 
tore? Che cosa rileva per lui, che un regolare inventario 
metta in chiaro, se il debitore è morto decotto, o solvibile? 
Quando bene è morto solvibile, la sua ipoteca non migliora 
di sorte: quando bene è morto decotto, la sua ipoteca non 
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ne risente alcun nocumento. Non siano posti i suggelli alla 
casa, allo scrittoio, allo serigno, ai mobili tutti indistinta- 
mente del debitore, che fallisce, o che muore. Ne avven- 
gano pure delle dilapidazioni, o delle usurpazioni. Terra 
stat: può dire a ragione chi ha ipoteca. Gli immobili non 
si nascondono, non si sottraggono, non possono essere sog- 
getto di dilapidazione, o di usurpazione. 

Vorrebbe insinuare Troplong. [ 7. 1 N. 131], che co- 
teste spese fruttano ancora ai creditori ipotecari; perchè 
— la suggellazione serve ad impedire l’involamento dei 
» titoli di proprietà, che assicurano il possesso degli im- 
» mobili....... , e l’inventario certifica l’esistenza dei cre- 
» diti. — Ma queste sono sottilità, per non dire stiracchia- 
tezze, ammirabili forse, perchè ingegnose, ma non da se- 
guire, perchè sofistiche. Chè di fatto il creditore ipotecario 
non ha bisogno dell’ inventario ereditario del debitore per 
provare l’esistenza del suo credito; ne ritiene esso stesso 
in proprio dominio gli autentici titoli. Nè tampoco può 
adombrarsi del supposto possibile involamento di qualche 
titolo di proprietà. Chè quando bene fosse involato dall’ar- 
chivio del debitore, il documento, che prova la pertinenza 
in lui degli immobili ipotecati al suo creditore, non per 
questo diventa possibile di crearne un altro, che ne tras- 
metta il dominio in terze persone con effetto retroattivo alle 
già date ipoteche. E se in virtù di queste il creditore vorrà 


agire, nè avrà anche di troppo delle pubbliche tavole delle 


ipoteche, e del censo per potersi ridere di quell’ invola- 
mento. Esso dunque non deve sottostare a parte alcuna di 
coteste spese, che a lui non possono interessare. 

$ 25. Seguono chiaro da ciò queste due cose. La pri- 
ma, che le spese di giustizia non possono essere per regola 
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caricate agli immobili, nè immediatamente , nè suppletiva- 
mente. I soli creditori non aventi ipoteca, nè maggiori spe- 
ranze di quelle, che possono essere offerte dal patrimonio 
mobiliare del debitore, sono quelli, a cui interessano dove 
la suggellazione, dove l’ inventario, dove somiglianti ope- 
razioni. Essi quindi ne debbono sottostare alle spese, essi 
posporsi a quelli, che le abbiano fatte. 

E se il mobiliare non bastasse? — Caso forse impos- 
sibile, o almeno difficilissimo. Ma pure accadendo, tale 
sia di quelli, a cui tocca in sorte. Chè ben essi dovevano 
comprendere, come non convenisse di farle, o come vi 
fosse congiunto il rischio di rimanerne in disborso. Lo che 
però è talvolta ben compensato anche solo dall’ottenimento 
del fine, a cui sono quelle spese indirizzate. 

La seconda, che in quell’ unico caso, in cui gli immo- 
bili devono rispondere delle spese di giustizia, prima di 
rispondere agli altri creditori aventi ipoteca sovra essi, non 
si tratta altrimenti di una ipoteca generale, ma sibbene es- 
senzialmente e puramente di una ipoteca speciale, che per 
somma indeterminata (da venire poi determinata e resa li- 
quida a fine di cose) la legge costituisce sugli immobili 
stessi al momento, in cui si cominciano a sostenere le :an- 
zidette spese. Ancor dunque le spese di giustizia, che pure 
sono l’ unico titolo. di ipoteca legale privilegiata da conser- 
varsi, non importano mai, che questa sia generale. 

Ond’è, che come mi prefissi mostrare al $ 13 in fine 
della dissertazione N. VIII, così ancora ho compiuta la 
prova, che a tutti e singoli quegli interessi, cui sin qui si. 
è inteso nelle varie legislazioni a provvedere colla costitu- 
zione di legali generali ipoteche, se pur queste non fini- 
scono a ritorcersi in danno degli interessi medesimi, o al- 
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meno a non servire loro di vera sicurezza e garanzia, 
certo poi dentro il limite occorrente si provvede benissimo 
senz’affatto legale generale ipoteca, e meglio anzi, che con 
essa. Ne cavo dunque tanto lietamente, quanto certo di non 
andare in errore, che — NESSUNA DELLE ODIERNE LE- 


GALI IPOTECHE NÉ SEMPLICI, NÈ PRIVILEGIATE DEVO-. 


NO ESSERE CONSERVATE. — 

S 26. E poichè dimostrai ALTRETTANTO nella disser- 
tazione N. VII PER LE IPOTECHE GIUDIZIALI, così mi levo a 
dire francamente, che più dunque non è da guardare come 
un vano desiderio, come un concetto che sappia troppo 
di ardito, come in somma una illusione, una utopia, ma 
come una verità logicamente e legalmente dimostrata, che 
non è solo possibile, ma doveroso il bando, che al $ 4 della 
medesima dissertazione N. VII io dissi di tenere indispen- 
sabile, che dovesse essere dato alle ipoteche giudiziali, e 
alle legali generali. 

S 27. Ridotte così le ipoteche ad essere sempre spe- 
ciali, e quindi poi divise in legali, e in convenzionali, 
dissi al luogo medesimo, che le prime, e cioè le legali sa- 
rebbero state poche, e tutte le altre sarebbero state con- 
venzionali. La cosa già palese di per sè riceverà il suo svi- 
luppo nella dissertazione successiva, a cui affiderò di ve- 
nire statuendo, i singoli casi, in cui la legge deve dare 
ipoteca. 

$ 28. Abolite le ipoteche giudiziali e le legali generali, 
scema infinitamente l’importanza, o per dire più giusto 
- l'applicabilità di quelle tra le ipoteche privilegiate che pure 
rimangono. Imperocchè è notorio, come sin qui l’ ufficio 
delle ipoteche privilegiate sia ordinariamente stato quello 
di respingere una caterva di ipoteche generali, legali o giu- 
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diziali, anteriori, che preesistendo di data avrebbero vinto 
il titolo più recente, se questo non avesse avuto una causa 
privilegiata. Non è per questo però, che non duri intero il 
bisogno di conservare le ipoteche privilegiate. A farlo ben 
chiaro ne addurrò due esempi, che sono per verità di una 
singolare evidenza. — Cneo per insufficienza di beni pre- 
senti ipotecò fino alla concorrenza di qualche migliaio 1 
primi beni immobili, che sarebbe venuto acquistando in 
futuro. Ne acquistò di fatto da Pubblio: ma rimase de- 
bitore di una grossa parte di prezzo. Or bene, se la ipo- 
teca del venditore non fosse privilegiata, Pubblio rimar- 
rebbe posposto al creditore ipotecario anteriore di Cneo. — 
Tullio ipoteca ad Ortensio un suo edificio, che in progresso 
di tempo minaccia rovina. Tullio ne accorre al ristauro: ma 
per eseguirlo s’ indebita con più d’un artefice, con molti 
operai, con un architetto direttore. Se il credito di tutti co- 
storo non è fornito di ipoteca privilegiata , è affatto inutile, 
che ne ottenga una semplice. Quella precedente di Orten- 
sio senza meno la vincerebbe. 

S 29. Nella dissertazione successiva in discorrendo i 
casi della ipoteca legale verrò ancora naturalmente a svilup- 
pare il mio pensiero [d. $ 11 diss. V//], come il meglio sa- 
rebbe, che ipoteca legale, e privilegiata fosse tutta una co- 
sa. Ma ripeto di non trovare gran male, se la ipoteca legale 
subirà la divisione di semplice, e di privilegiata. Vi è un 
caso nel codice della Luigiana, in cui sebbene il credito sia 
di prezzo , pure è accordato al residuatario ipoteca sem- 
plice, e non privilegiata. Mostrerò, che questo è un er- 
rore; e mostrerò ugualmeute donde sia che questo de- 
riva. Ma se ancora non si venisse emendando, il grande 
insieme del sistema non ne può risentire pregiudizio. Dite 
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lo stesso della legge bavarese, che nega agli architetti una 
ipoteca privilegiata, e gliela dà solo semplice. Quando pure 
ciò fosse mantenuto, l’ insieme del sistema non muta di 
condizione nè in meglio nè in peggio. Vi ha una ipoteca le- 
gale conosciuta per quasi tutta Europa, sebbene costituita 
posteriormente all’ art. 2121 del codice civile. Si è quella, 
che l’art. 500 dell’ altro codice di Napoleone, quello di 
commercio, posteriore di ben oltre due anni alla promul- 
gazione del codice civile, ordinò agli agenti, o ai sindaci 
provvisorii del fallimento di — iscrivere in nome della mas- 
» sa dei creditori sui beni stabili del negoziante fallito dei 
» quali conosceranno l’esistenza —!. Colla quale ultima e- 
spressione rimase fuori d’ogni dubbio determinato, che l’i- 
poteca fu costituita speciale. Avvegnachè per costituirla sulla 
generalità sarebbe stato inutile il domandare, che gli agenti, 
oi sindaci dovessero — conoscere l’ esistenza degli sta- 
bili —, sopra cui prenderne l’ iscrizione. Discuterò nella 
ridetta dissertazione successiva, se questa ipoteca, che es- 
senzialmente è semplice, e non privilegiata, debba essere 
mantenuta, od abrogata. Ma quando piacesse ai legislatori 
di conservarla, la bontà generale del sistema non ne può 
essere offesa. 

S 30. Dissi per ultimo [ log. cit. ], che |’ ipoteca pri- 
vilegiata, fosse mo unica ad essere legale, o piuttosto an- 
cora avesse a confronto l’ ipoteca legale semplice, doveva 


! Vedi identica la disposizione dell’ art. 494 del regolamento 
pontificio di commercio — ivi — Essi (gli agenti, o î sindaci sud- 
detti) essi saranno obbligati a prendere iscrizionein nome della mas- 
» sa dei creditori sui beni stabili del fallito, dei quali conosceranno 
» l’ esistenza. L’iscrizione sarà ricevuta sopra una semplice nota enun- 
» ciante, che vi è fallimento, e indicante la data della sentenza in DENG 

» della quale saranno stati nominati. — 
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essere sempre mantenuta divisa in semplice, ein maggiore. 
Le cose superiormente discorse hanno giustificato assai 
chiaro questa mia proposizione. Chè di fatto, ridotte anco- 
ra le cose, siccome io domando, e siccome spero, che in 
breve mi siano dovunque concesse, non è tolta per niente, 
ma si mantiene del tutto viva e probabile la possibilità di 
un conflitto tra più creditori aventi privilegiata ipoteca. Chè 
per esempio sopra il prezzo di un immobile istesso possono 
facilmente trovarsi a concorso un venditore anteriore per il 
suo residuo prezzo, un operaio che vi abbia fatto lavori per 
conto ed ordine dell’ ultimo possessore, un creditore, o un 
acquirente, che sostenga le spese della graduazione. Uno 
di questi tre dovrà essere ammesso per primo; uno dovrà 
contentarsi di essere ultimo. Quello in confronto di questo 
sarà un privilegiato maggiore ; questo in confronto di quel- 
lo sarà un privilegiato semplice. Il terzo, che avrà il posto 
di mezzo, sarà un privilegiato semplice in relazione al pri- 
mo; sarà un privilegiato maggiore in relazione al secondo. 
Non è questo il luogo di statuire quali fra gli ipotecari pri- 
vilegiati debbono essere i preferiti, quali i posposti; e per- 
ciò quali i semplici, quali i maggiori, e con che ordine. 
Ma la possibilità del conflitto doveva nondimeno essere ac- 
cennata, ed inoltre anzi giustificata con un esempio di ben 
agevole comprensione, sicchè fosse mostrato, come dicessi. 
a ragione, che quella divisione della ipoteca privilegiata 
era indispensabile. 

$ 34. Recapitolando adunque il sin qui detto tanto nel- 
I’ attuale, quanto nelle quattro precedenti dissertazioni, la 
divisione, cui in un buon sistema ipotecario debbono esse- 
re sottoposte le ipoteche, si è questa. Generali, e speciali 


NON PIÙ. TUTTE essere devono SPECIALI. Legali poi, 0 
21 * 
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convenzionali. Le une e le altre perpetue, 0 risolubili ; re- 
cli, od eventuali. Quelle privilegiate o semplici. Queste 
di specialità assoluta, o di specialità relutiva. 
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n 


DEI CASI, IN CHE LA LEGGE DEBBE ACCORDARE IPÒTECA : 
si intende già, sPECHLE. 


PER NATURALE CONSEGUENZA DEL DISCORSO SI PARLERÀ DEI CASI, 
NEI QUALI È DI PRESENTE ACCORDATA, DOVE RIFIUTANDO, 
DOVE CONVENENDO DI MANTENERLA. 


S$ 1. Uno degli assiomi più ovvii, e più frequentemente | 
ripetuti ed applicati della giurisprudenza interpretativa si 
è, che nelle leggi non si debbe mai tenere, che possano cs- 
sere parole oziose. Ma tanto meglio a me pare che, non che 
parole, non vi debbano essere cose oziose. E per cose oziose 
io non intendo soltanto quelle disposizioni, imbattendoci 
nelle quali siamo come costretti a dire dentro di noi, che 
proprio si sottintendeva che fossero, o che era proprio in- 
utile di statuirle, ma quelle ancora, di cui vediamo bensi 
la ragione, ma nel tempo stesso troviamo o che di altra 
maniera poteva più naturalmente, e più direttamente essere 
provveduto in argomento, o che il merito intrinseco del- 
l'oggetto della disposizione non era poi tale, che la mac- 
stà della legge dovesse abbassarsi sino a prenderlo in una 
speciale considerazione. Di questo vero lo traggo per con- 


seguente, che la legge debbe essere parca parchissima a 
GiovanaRDI, Sistema Ipotecario. — r. 1. os 
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concedere ipoteca, e che solo allora deve accordarla, che 
se ne mostra degno il diritto, ad assicurare il cui soddisfa- 
. cimento essa intende, e che di altra più logica, o naturale 
maniera non può arrivare all’ ottenimento di tale sicurezza. 

S 2. Egli è per questo, ch’io mi rifiuto di seguire la 
legislazione generale a mantenere l’ipoteca speciale sopra 
i singoli beni-fondi del fallito in favore della massa dei 
suoi creditori. Egli è per questo, che mi oppongo a vedere 
sancita nel codice piemontese [ art. 2159] una ipoteca pri- 
‘ vilegiata in favore del terzo possessore, che viene spoglia- 
to dello stabile per le riparazioni, ed i miglioramenti 
fatti al medesimo: istessamente che mi oppongo a vedere 
sancita nella nostra legge [S 83 n.2] una ipoteca privilegiata 
in favore del padrone diretto per i canoni insoluti, e per 
le altre obbligazioni risultanti dal contratto. Egli è per 
questo in fine, che tra da un carito la legge Pontificia [S 88 
n. 2 in fine], e quelle del cantone di Vaud [art. 1585], e di 


Piemonte [art. 2195 n. 2], onde per tutti i tributi fondiariì 


quanto alla prima, e per quelli solo degli ultimi tre anni, 
compreso il corrente, quanto alla seconda, e degli ultimi 
due anni, compreso il corrente, quanto alla terza, è accor- 
‘ data ipoteca privilegiata sugli immobili relativi, e tra dal- 
l’altro la generalità delle leggi, onde questo.privilegio del- 
l’erario è ristretto ai soli frutti dei fondi, io non csito un 
istante a pronunciarmi per questa, e così a scartare ogni 
idea di ipoteca legale avente per scopo di assicurare la per- 
cezione dei tributi fondiarii. x 

S 3. Caduto il commerciante nella rovina di un falli- 
mento nasce, come dicesi volgarmente, punto fermo nelle 
cose di lui: cosicchè per nessuno dei creditori dev’ essere 
possibile, che ne migliori o deteriori la condizione, in che 
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trovasi all’ atto del fallimento del comune debitore. Così 
stando le cose, pare invero di primo aspetto da doversi 
dire subito illogica, ed irragionevole la costituzione di una 
ipoteca legale ideata dal codice sopra i singoli beni del fal- 
lito in favore della massa dei suoi creditori. É però tutt’al- 
tro: chè l’errore non sta in ciò, ma in un principio ante- 
riormente adottato dal codice, posto il quale fu ragione- * 
vole e logico ordinare cotesta ipoteca. 0 

S 4. Piacque cioè di determinare, che dal giorno della 
caduta in fallimento il debitore non perdesse nè la facoltà 
di validamente obbligarsi , nè tampoco laproprietà dei suoi 
beni; ma soltanto perdesse l’ amministrazione di questi, e 
non potesse obbligarsi in pregiudizio dei suoi creditori at- 
tuali. lo credo, che queste larghezze fossero ispirate alla 
legislazione del codice da due riflessi. Il primo, che un 
mercante fallito non è sempre decotto; poichè lo stato di 
fallimento dipende meramente dalla cessazione dei paga- 
menti, e questo è troppo certo, che può avvenire come per 
decozione assoluta, così ancora per mera cagione d’ inca- 
glio, cui non si valga a provvedere istantaneamente. Era 
dunque ben giusto, che non si prechiudesse a tal uomo la 
via di potere ben presto, e con ogni agevolezza uscire dal- 
l’immeritata situazione, in che si trovasse caduto. Il secon-. 
do, che ancora nel caso, in cui il fallito fosse veramente 
decotto, non si doveva però togliere a lui, ed ai suoi cre- 
ditori ogni mezzo possibile d’ intendersi, e di condurre a 
fine anzi tempo la comune sciagura: con una convenzione 0 
con un concordato di soddisfazione reciproca. | 

$ 5. Se non che avrebbe un cieco veduto il pericolo 
della massa attuale dei creditori a potere essere pregiudi- 
cata o da ipoteche, che il debitore si' fosse fatto a costituire 
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sulla proprietà a lui rimasta, o vi fossero sopravvenute per 
legge, o per ragione di qualche competente atto giudiziale; 
o dalla traslazione, ch'egli ne avesse fatta a titolo oneroso 
in altrui; o finalmente da nuove obbligazioni, ch’ egli a- 

vesse incontrate, e.i creditori delle quali per contributo al- 
— meno avessero voluto venire a concorrere con.lci. 

S$ 6. Dal primo pericolo il codice preservò i creditori 
del fallimento, statuendò, che incominciando da dieci giorni 
innanzi a quello dell’ apertura del fallimento, (avrebbe ve- 
ramente dovuto dire, come poi si è fatto dopo interpreta- 
tivamente, a quello, in cui sarà stato fissato doversi te- 
nere avvenuto îl fallimento ) non sì fosse da veruno potuto 
acquistare nè privilegio, nè ipoteca !. Dal secondo li pre- 
servava forse nella maggior sua parte la quasi certezza, che 
nessuno avrebbe voluto acquistare da un fallito, senza l’in- 
tervento della massa dei suoi creditori, o di chi per lei; od 
almeno la facile rescindibilità di tali contratti, che dalla 
parte stessa dell’ acquirente sarebbe stato, se non impossi- 
bile, difficile assai a sostenere operati senza pecca alcuna 
di fraude, o di mala fede. Però era pure possibile, o che 
l'acquirente (per es. un estero) avesse ignorato l’ apertura 
del fallimento, o che un cumolo di circostanze avesse po- 
tuto persuadergli in tutta buona fede, che il debitore fallito 
non intendeva alienando, che di procacciarsi i mezzi per 
concordare 1 suoi creditori, ed a sciogliere il giudizio di 


‘ Sopra questa dizione della legge commerciale, trasportata an- 
cora a dominare nelle decozioni civili in consentaneità di quanto era 
già predisposto nell’ art. 2146 del cod. Napoleone, si è controvertito 


assai, e si controverte tuttora per determinarne il senso, e le conse , 


guenze. Fui tentato dì esporre, e sciogliere a questo luogo cotali 
controversie. Ma parvemi, che avrei digredito di troppo : e preven- 
go ì miei lettori, che lo farò altrove non senza minore opportunità. 
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fallimento. E allora come togliere di mezzo un’ alienazione 
di fondi operata dal vero loro proprietario, e sopra la libera 
trasmissibilità dei quali le tavole ipotecarie non avessero 
posto alcuno in diffidenza? Ad ovviare a questo senza il 
pregiudizio dei creditori, ecco venîrsi ordinando dal co- 
dice, che gli agenti, od i sindaci provvisorii del fallimento 
avessero subito iscritta una ipoteca sui singolî beni cono- 
sciuti del fallito in favore della massa. dei creditori. Data 
questa ipoteca, e fattane la sua iscrizione, acquisti pure 
chi vuole. Dovrà sempre rispondere ‘colla cosa acquistata 
alla massa dei creditori iscritta; e incolpare sè stesso, se 
non si fece a portare le sue investigazioni sopra la condi- 
zione ipotecaria dei fondi, o se tenne di poterne impune- 
mente mettere in disparte i risultamenti. Ma più forse che 
a questo secondo pericolo il codice intese di antivenire al- 
l’ ultimo. E per vero, se una ipoteca legale sugli immobili 
del debitore fallito non assicura i creditori del fallimento, 
che il patrimonio immobiliare di lui sarà tutto erogato ad 
esclusivo loro soddisfacimento, chi ne potrebbe respingere 
dal concorrere sovra essi anche i nuovi creditori del fallito 
medesimo, i quali nella obbligazione personale di lui a- 
vrebbero necessariamente acquistato il diritto di escutere 
eziandio la proprietà di quei fondi, che per legge sapevano 
non essere da lui stata avulsa? Poste dunque le cose, sic- 
come il codice volle porle, fu ragionevole e ne la con- 
cessione di questa legale ipoteca. I 

S 7. Ma è nel principio, donde’ poi essa-è dimanata, 
ch'io non convengo. lo non trovo che vi sia affatto biso- 
gno, che il debitore fallito conservi la proprietà del suo pa- 
trimonio, sicchè possa più facilmente riuscire o a far ces- 
sare le cagioni d’ incaglio, onde fu costretto a sospendere 
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i suoi pagamenti, 0a concordarsi coi suoi creditori per to- 
gliere di mezzo il giudizio del suo fallimento. Imperocchè 
quando questa proprietà deve essere contestualmente gra- 
vata in favore della massa di una ipoteca speciale bensì, 
ma sopra tutte e singole le relative individualità fondiarie, 
io non vedo che possa offerire al debitore fallito alcuna ri- 
sorsa più chè se egli non la conservasse di sorta. Chè tanto 
ad esempio sarà per lui il potere dire a cui gli creda di nuo- 
vo: i0 vi ipoteco queste mie proprictà , come stanno già 
ipotecate alla massa dei miei creditori: quanto il potergli 
dire: 0 ve le do în ipoteca ora per quando le avrò coi vo- 
stri denari ricuperate dai mici creditori. Quello che gli è 
necessario sì è, che possa seguitare ad obbligarsi validamen- 
te nonostante che si trovi fallito: cosicchè o i creditori pas- 
sati di lui, o quelli, che gli prestino una novella fiducia, non 
— debbano poi temere, che con una nullità di diritto egli pos- 
sa facilmente sottrarsi ad adempire quelle promesse, che a- 

vesse loro fatte per ottenere di rientrare in possesso del suo 
patrimonio. Ma per conservare questa potestà di validamente 
. obbligarsi, egli non ha mestieri di conservare la proprietà 
dell’ antico suo patrimonio. Chè tanto si obbliga validamente 
chi ne ha, quanto chi non ne ha; e come i beni presenti, 
dove vi sono, così dove non vi sono, rispondono i beni 
- futuri possibili dell'adempimento delle obbligazioni. Posto 
dunque, che il limitarsi a spogliare il fallito dell’ammini- 
strazione dei suo! beni, piuttosto che ancora della propric- 
tà dei medesimi, non porta con sè alcuna migliore conse- 
guenza per condurre il fallito o più sollecitamente, o più 
facilmente a liberarsi della sua sventura, io non vedo ra- 
gione, che tanto nel fallimento commerciale, quanto nella 
decozione civile non si debba senz’altro statuire il princi- 
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pio, che dieci giorni innanzi a quello, in cui resta fissato, 
che sono nati il fallimento, o la decozione, il patrimonio 
del debitore si debba ritenere trapassato di diritto nella mas- 
sa dei creditori. Allora (oltre al vantaggio, che molti lun- 
ghi e laboriosi procedimenti verrebbero risparmiati lungo 
il seguito del giudizio di fallimento) non vi è più bisogno 
di una disposizione, la quale dentro questo decendio pon- 
ga impedimento all’acquisto di un privilegio, o di una ipo- 
teca; poichè naturalmente, se il debitore ha giuridicamente 
cessato di possedere il suo patrimonio, dwenta legalmente 
impossibile, che per parte sua possa venire ipotecato. Cessa 
del pari il timore, che la massa dei creditori possa trovarsi 
a pericoloso conflitto dove con un acquirente di buona fede, 
dove coi nuovi creditori del fallito, onde a preservarla dal- 
l'un male e dall’altro rendasi necessario di ipotecare a fa- 
vore esclusivo di lei i beni-fondi del fallito medesimo. Im- 
perocchè quanto all’acquirente esso finirebbe sempre ad es- 
sere un compratore di cosa aliena, la cui buona fede non fu 
mai ammessa a contendere il dominio della cosa comprata 
al suo vero e legittimo padrone; e quanto poi ai nuovi 
creditori del fallito essi non potrebbero sognare nemmeno 
di venire a concorrere sopra tali cose, che già erano dive- 
nute di altri quando corsero la fede del loro debitore. 

S 8. Mi si vorranno forse obbiettare tre cose. La pos- 
sibilità, che vi sia un avanzo, di che il debitore non deve 
essere fraudato. La maggiore somma di spese, che trarreb- 
be seco la duplicazione del passaggio pel caso in cui venis- 
se retrodato al debitore il suo patrimonio. La nullità, che 
ne seguirebbe immanchevole, di tutte le alienazioni: fatte nei 
dieci giorni immediatamente anteriori a quello del fallimen- 
to, benchè colla massima buona fede da parte degli acqui- 
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renti. Ma quanto alla prima scorgesi pronto il rimedio, to- 
stochè tenuti fermi gli aggiustatissimi metodi, onde il co- 
dice di commercio prescrive ai rappresentanti della massa 
dei creditori di adoperare per procedere alla realizzazione 
del patrimonio del debitore, sia dalla legge dichiarato, che 
dove tale realizzazione, pagate le spesc, ed i singoli crediti, 
presenti un avanzo, questo debba essere restituito al fallito. 
La seconda non merita nemmeno, che vi si applichi a ri- 
spondere. L’ erario non pensi a profittare con ingordigia 
sulle sventure dei cittadini; ma liberale o discreto esentui 
cotesti passaggi da ogni corresponsione di tassa !. Quanto 
alla terza è subito provveduto con dichiarare in via di 
«eccezione, che non ostante la regola statuita, pure si man- 
terranno ferme le alienazioni, che fossero state fatte nei 
dieci giorni ad acquirenti di perfetta fede. Corrispondereb- 
be questa disposizione, sebbene in senso inverso, a quella 
dell’art. 444 part. 2° 2, in cui per regola questi contratti 
sono mantenuti validi: nè sono resi suscettibili di attacco 
che per via di eccezione pel caso, in che presentino dei 
caratteri di frode. Non vi è dunque ragione plausibile per 
declinare dal più risoluto principio, ch'io venni testè pro- 
ponendo, e tenersi a quella media via di privare il fallito 
semplicemente dell’ amministrazione, che il codice fran- 
cese segnò all'art. 442, e che poi lo mise in bisogno di or- 
dinare l’ ipoteca, di cui all’ art. 300. Il perchè io conchiu- 
do, che questa ipoteca non ha da essere mantenuta. 

$ 9. Vedremo a suo luogo, che se non è rigorosamente 
giusto, è certo equo di rifare al terzo possessore sin den- 


' Richiede giustizia, ch’ io non pretermetta di notare, che la 
nostra legge del registro è a questo proposito moderatissima. 
2 Nostra legge commerciale art. 438 , part. 2. 
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tro ad una certa misura le spese da lui sostenute a ripa- 
razione, od a miglioramento dell’immobile, di che per 
virtù dell’ azione ipotecaria gli tocca di essere spogliato. 
Ma niente si può ideare di più improprio, che volergli as- 
sicurare questo rimborso per via di ipoteca privilegiata, 
siccome separandosi da tutte le altre leggi fa il codice sar- 
do all’ art. 2159. E per vero. quando il terzo possessore 
sostenne queste spese, non lo fece già per obbligare altri a 
sè stesso: ma per cònservare la cosa propria, o per con- 
durla a tale miglioramento di condizione da poterne conse- 
guire maggior frutto, o procacciarsene un godimento più 
accomodato ai suoi bisogni, od ai suoi desideri. Mancando 
pertanto il fondamento originario dell’ obbligazione altrui, 
a cui possa accedere per garantirne con sicurezza |’ adem- 
pimento, è fuori affatto di luogo il parlare d’ ipoteca. 

$ 10. Si dirà, (ed è quello che unicamente può dirsi 
con qualche plausibilità), che 1’ obbligazione nasce allora 
in che il terzo possessore è spogliato dell’ immobile; o in 
altri termini, che all’ atto medesimo, in che questo avvie- 
ne, i creditori ipotecari aventi diritto al prezzo dell’ immo- 
bile stesso diventano obbligati a quel rimborso. Di tal che 
il detto codice sardo all’ art. 2209 prescrive appunto al ter- 
zo possessore di iscrivere questo suo credito privilegiato al- 
l’atto del rilascio dell’ immobile, o nel termine di un mese 
dal rilascio medesimo. Ma il dire ciò non è nè punto, nè 
poco esatto, nè vero. Imperocchè la causa, onde furono fat- 
te originariamente le spese, durando sempre ad essere: 
quella, e non consistendo in altro che nell’ avere voluto con- 
servare il suo, o migliorarlo, non può mai essere atta a ge- 
nerare un credito verso dei terzi, nè a creare nei creditori 
ipotecari anteriori sulla cosa dei debitori e degli obbligati. 
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La cosa all’ incontro passa meramente così: che cioè-il ter- 
zo possessore è ammesso A DETRARRE dal prezzo ricavato 
all’ incanto dell’ immobile, di cui è. stato spogliato, quel 
tanto, che pure risponde al rimborso, che gli è consentito : 
e così il diritto degli ipotecari anteriori viene ad essere ri- 
stretto sul prezzo medesimo, diminuito del valsente di que- 
sto rimborso. Opera insomma, direi quasi, la legge una di 
quelle sue tante finzioni, per virtù della quale il prezzo 
dell'immobile in confronto degli aventi ipoteca non è quel- 
lo, che si è ricavato realmente, ma quello che è rimasto in 
essere dopo fatta la detrazione competente al terzo posses- 
sore. È chiaro così, che questo non esercita un’ azione di 
credito, a cui attribuire l’ accessorio di una ipoteca per ga- 
rantirlo, ma sibbene puramente un diritto di detrazione, 
quale sarebbe quello della falcidia, della trebellianica, 
della legittima, a cui il diritto reale dell’ipoteca non si con- 
fà di sorta. | 

S 14. Ma più visibile ancora, che non è questa impre- 
prietà del codice sardo, si è l’altra della nostra legge, onde 
al $ 83 n. 2 è consentita ipoteca privilegiata al padrone di- 
retto per il suo credito dei canoni dovuti dall’ emfiteuta , 
e per le altre obbligazioni risultanti dal (relativo) con- 
tratto. Imperocchè non ignora alcuno, come nel contratto 
di emfiteusi, e così ancora in tutti quegli altri, che dalle 
usanze dei paesi, o dalla giurisprudenza gli sono messi a 
paro, il fondo emfiteutico non cessa di appartenere per pfi- 
‘mo al padrone diretto, il quale non per gius, o per azione 
di credito, ma per gius, e per ragione di dominio riscuote 
dall’ emfiteuta sia gli annui canoni, sia l'adempimento di 
tutte le altre cose, che in correspettivo della concessione 
fattagli dell'utile dominio si è stipulato di averne. Cosicchè 
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gli annui canoni, e queste altre prestazioni vengono ad es- 
sere come i frutti del fondo, che il padrone è stato con- 
tento di percepire così, invece di percepirli naturalmen-- 
te. Ora se il fondo emfiteutico, non ostante la posterio- 
re concessione dell’ emfiteusi dura tuttavia ad essere una 
proprietà del padrone diretto, vede subito ognuno, che 
questo non vi può avere sopra ipoteca: avvegnachè non 
si possa avere ipoteca sulle cose proprie, ma si debba 
unicamente averla sopra le altrui. [diss. III S 37 e 43]. 
Osserva giustamente il Cannetti alla nota 6 del suo N. 85, 
che la nostra legge non può avere dispensato, siccome 
ha fatto realmente, il direttario dall’ iscrizione di que- 
sto privilegio, che appunto perchè forte del suo domi- 
nio, essa ha tenuto che non ne abbia di bisogno. Ma la con- 
siderazione di questo dominio di lui doveva richiamare la 
legge ad una conseguenza più diritta, e più giusta ; a quella 
cioè di dire, che non aveva bisogno di ipoteca, e di privi- 
legio, ma che anzi questi pugnavano visibilmente coll’ es- 
senza, e colla natura del suo prevalente diritto. Che del re- 
sto se ne avesse avuto bisogno, sarebbe stata cosa malissi- 
mo fatta ad esentarlo dal dovere di iscriverlo. Non so se a 
difesa della nostra legge, o per mera erudizione il Cannetti 
abbia citato la 4. 13. ff. qui pot. in pign. hab., come quella, 
donde vorrebbe desumersi, che anche l’antico diritto con- 
cedesse privilegiata ipoteca al direttario pei canoni. Ma non 
perchè l’antico diritto avrebbe errato esso pure, ne reste- 
rebbe scusato l’ errore moderno della nostra -legge: impe- 
rocchè in quei secoli remoti non si aveva di questo con- 
tratto quella chiara, e nitida idea, che ne abbiamo oggi. 
Senza che non mi darei vinto del tutto ad ammettere, che 
Paolo in cotesto suo responso più presto, che riconoscere 
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una necessaria conseguenza del gius di dominio competente 
al direttario, volesse statuire a suo pro una causa di privi- 
-legiata ipoteca. Conciossiachè dopo avere egli risposto, che 
— etiam superficies în alieno solo posita pignori dari 
potest —, io non trovo insegnato altro da lui se non se — ita 
tamen ut prior causa sit domini soli, sì non solvatur ei 
solarium. — Lo che stabilisce bene che il diritto del solario 
‘ (pari a quello del canone) non può essere vinto dal pegno 
sulla superficie: ma non mi vienc poi a dire, che quel di- 
ritto sia più presto di credito ipotecario che di dominio. Che 
se nella compilazione delle pandette il’'responso di Paolo 
fu posto nel titolo — qui potiores in pignore habentur—, 
ciò vorrà dire, che così parve ai compilatori che suonasse, 
non prova però che Paolo insegnasse così. 

$ 12. Corte parole, ma significanti ed irrepugnabili 
bastano a persuadere, che gli immobili non devono essere 
gravati di ipoteca privilegiata pei tributi fondiarii. Ho ri- 
conosciuto anche altrove la convenienza, che questo cre- 
dito dell’erario sia privilegiato [dis. X. $ 4]; ma il suo 
privilegio ha da essere ristretto sui frutti. La nostra legge, 
e le altre due di Vaud e di Piemonte sono state promulgate 
senza pubblica discussione. Avrei voluto, che non ne aves- 
sero mancato per sentire che cosa i redattori delle medesi- 
me avessero saputo rispondere a queste parole di Monte- 
squieu jumore dette al corpo legislativo imperiale di Fran- 
cia, e riferite da Troplong al N. 96 delt. 1 — ivi. —Ibeni, 
» che possediamo, non appartengono allo stato; noi gli sia- 
» mo solo debitori di una parte delle loro rendite per assi- 
» curarci il godimento del rimanente. Laonde il tesoro non 
» potendo pretendere per le contribuzioni fondiarie sc non 
» una parte dei frutti della terra, esso non deve esercitare 
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» il suo privilegio se non sopra questi medesimi frutti. — 
Per uguale maniera la discorse Jaubert al consiglio di stato, 
allorachè uscì la legge del 12 novembre 1808, che per la 
prima volta statuì il privilegio per le contribuzioni fondia- 
rie. Ma che cosa non avrebbero aggiunto questi due oratori 
francesi, se si fossero trovati a perorare tolla conoscenza, 
ch’io tengo degli infami abusi, di che il privilegio sugli 
immobili pei tributi fondiarii è occasione continua. Abusi, 
che in nessun altro luogo sono così gravi come presso di 
noi: avvegnachè per soprapiù la nostra legge non limiti 
il privilegio a sole due o tre annate di tasse, come quelle 
di Piemonte, e di Vaud, ma invece lo concede per tutte, 
onde il campo di abusare si allarga assai, e riesce senza 
confronto maggiore. Ma quali sono questi abusi? Sono, che 
i ricevitori delegati a riscuotere cominciano dall’ oppigno- 
rare per una prima porzione del loro avere una piccola fra- 
zione del fondo debitore dei tributi: per esempio, una ca- 
mera di un appartamento di una casa. Intanto questa viene 
venduta, e il più delle volte aggiudicata a loro stessi per 
un vilissimo prezzo. E lo sciagurato debitore non pure sc 
ne trova spogliato per un costo assai minore del reale; ma 
si trova ancora a rimanere con una casa imperfetta, con 
un appartamento inservibile, con un fondo sfigurato, o in- 
tersecato da altri. In seguito una seconda oppignorazione 
del ricevitore medesimo gli reitera, o per dire più vero gli 
raddoppia il danno colla prima arrecatogli. Ed in fine una 
terza irremissibilmente gli usurpa il mis@ro avanzo, che 
pure gl era rimasto dell’ altrui avarizia. Il legislatore su- 
premo tiri sapiente uno sguardo in tutta la estensione dei 
suoi domini, e purtroppo riscontrerà un grande’ numero 
di private fortune, sulle quali pesa per questo la maledizio=. 
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ne di Dio. Ad antivenire d’ora in avanti l’ abuso, che uma- 
na forza non può nè impedire, nè punire, corregga la leg- 
ge, e restringa il privilegio pei tributi fondiarii ai soli frutti 
degli immobili contribuenti !. 
$ 13. Ma quali dunque saranno le cause, onde la legge 
ha da determinarsi a concedere ella stessa ipoteca? lo le ri- 
duco a queste quattro. — 1.° Alla necessità ch’ella stessa 
intervenga; perchè altrimenti non possa essere abbastanza 
provveduto al diritto, cui si tratta di garantire — 2.° al do- 
vere, ch’ essa ha di impedire ogni esorbitanza, onde qual- 
cuno tentasse impunemente ad arricchire col danno altrui. 
— 3.° all’evidente esistenza di qualche particolare ragione 
per favorire un contratto, od una obbligazione in esso con- 
tenuta. — 4.° a conciliare colla sicurezza dei loro crediti 
l'osservanza dei così detti umani rispetti, cui pure possano 
essere costrette a non conculcare del tutto certe tali deter- 
“minate persone all’ atto in che si prestano a diventare cre- 
ditori, attesa l’indole speciale e la speciale natura dei loro 
titoli di credito. 
$ 14. lo verrò esemplificando concretamente ognuna 
di queste cause astratte, donde io penso che debba inspi- 
rarsi la legge per dare ella ipoteca. E per quantunque io 
stimi, che forse al di là degli esempi, che verrò adducendo, 
non vi possa essere altra fattispecie, in cui abbia da veri- 
! La legge cantonale vodese al citato art. 1583 statuisce un’altra 
privilegiata speciale ipoteca in favore dello stato sugli immobili, che 
hanno subito mutazione di proprietario nel corso dell’anno , onde 
garantirne la percezione dei relativi diritti. Ma chi subito non vede, 
che il soggetto di essa non merita-@à pàrte della legge tutta questa 
importanza? Chi non vede la quasi impossibilità, che non basti allo 
stato la personale solvibilità dei nuovi proprietarii, o che in ogni 


modo soverchiano i frutti a cautarlo ? Egli è per questo che mi sono 
tenuto a farne argomento di una semplice nota. 
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ficarsi la concessione della ipoteca legale, pure non voserò 
mai rifiutarmi a seguire chi sapendo indicarmene una om- 
missione, mì segnasse altro caso da potere essere giusta- 
mente ascritto ad una delle quattro cause superiormente 
indicate. I 

$ 15. Intanto per la prima eausa io trovo, che la leg- 
ge ha da dare ipoteca all’ alienante, sia per assicurargli il 
prezzo nominalmente tale dell’ alienazione, sia per garan- . 
tirlo del soddisfacimento pieno ed intero di quanto altro e- 
gli si stipula dall’ alienatario, od acquirente nell’ atto del- 
l’alienazioné, e che necessariamente, come insegnano an- 
cora Troplong, e Grenier, viene a rappresentare altrettanta 
parte di prezzo, sia in fine per dargli sicurezza, che sarà 
emendato dei danni, e degli interessi in qualunque caso 
d’ inadempimento totale, o parziale del contratto medesi- 
mo. Imperocchè se non fosse la legge stessa, che gli desse 
questa ipoteca, egli avrebbe un bel convenirsela nei termi- 
ni i più effrenati possibili, ma non potrebbe mai stipularse- 
la che per dopo che |’ immobile alienato fosse diventato una 
proprietà dell’ acquirente, e quindi con posteriorità di ran- 
go alle preesistenti ipoteche, di che potesse rimaner gra- 
vato all’ atto del suo ingresso nel di lui patrimonio. Vero 
è che abolite le ipoteche giudiziali e legali tutto questo pe- 
ricolo riducesi forse ad un unico caso di non sempre facile 
evenienza. [ Diss. LX. $ 50 e X. S 28]. Ma basta che vi sia 
la possibilità che succeda, perchè sia vero che l'alienante 
non si può provvedere bastantemente da sé, ma che gli è 
indispensabile il concorso della legge a dare vita ella stessa 
alla ipoteca di fui per tale maniera, che non. possa essére 
vinta da altre, le quali per ragione dì data potessero starle 
dinanzi. Lo che spiega inoltre, come non solo questa ipo- 
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teca ha da competere per legge: ma che ancora deve com- 
petere con privilegio. 

S 16. Questa mia teoria concorda in parte colle antiche 
disposizioni del romano diritto, e coll’ art. 2103 N. 1 del 
codice civile di Napoleone, o almeno colla interpretazione 
giurisprudenziale, che ne hanno ricevuta; in parte ne è 
una manifesta ampliazione. Concorda per quanto concerne 
. al contratto di vendita, che è la più frequente fra tutte le 
alienazioni trasmissive della proprietà, e così pure per 
quanto concerne al prezzo al venditore dovuto, ai suoi in- 
teressi, e alle spese del contratto assuntesi dal compratore. 
Imperocchè tanto nel diritto comune, quanto nel codice 
francese è statuito, che il venditore fruisca di questa pri- 
vilegiata ipoteca, e gli interpreti poi di quello, e la mas- 
sima parte degli interpreti di questo si sono trovati daccordo 
a comprendervi dentro gli accessorii dei frutti e delle spese. 
. Neè una ampliazione manifesta per quanto concerne a tutti 
gli altri alienanti, che non siano propriamente, e veramente 
| venditori, non meno che per quanto concerne all’ emenda 
degli interessi e dei danni, cui l’alienante possa acquistare 
diritto per qualche inadempimento del suo contratto. Im- 
perocchéè la materia dei privilegi essendo di sua natura ri- 
strettiva, e perciò non ammettendo estensione di sorta, si è 
costantemente negato, che il privilegio concesso al vendi- 
tore dal diritto romano, e dal codice possa attribuirsi ad un 
altro alienante qualunque, e per cause di credito estrinse- 
che al prezzo,gi, frutti di esso, e alle pure spese della ven- 
dita assuntesi da compratore. È dalla prima parte di ciò, 
. che è derivato quello, ch’ io dissi mella dissertazione pre- 
cedente al $ 29 riscontrarsi di erroneo nel codice della Lui- 
giana, dove all’ art. 3285 in un caso evidente di residuo 
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prezzo, si concede ipoteca speciale, e non privilegiata. Po- 
ne ivi la legge, che il padre, o la madre possedessero beni 
in comune con un loro figliuolo minore, e siansì fatti 
aggiudicare la porzione del figlio rimanendo debitori del 
prezzo. Non essendo questo un caso rigoroso di vendi- 
ta, la legge volle solennemente riconoscere, che quel pa- 
dre o quella madre non rimanevano pér opera di lei gra-. 
vati di alcuna privilegiata ipoteca. Si apprese però in pari 
tempo della molta probabilità, che in un caso consimile la 
porzione aggiudicata ai genitori sarebbe rimasta all’atto del- 
l'aggiudicazione senz’ essere convenzionalmente ipotecata 
per il pagamento del prezzo, e che perciò avrebbe potuto 
pericolare 1’ interesse del figliuolo minore. Quindi volle ve- 
nire in soccorso di lui concedendogli una legale ipoteca, 
ma senza privilegio. Errore massimo fu questo: avvegna- 
chè dal momento in che la legge teneva di. dovere provve- 
dere, l'ordinamento di leì doveva essere consono alla na- 
tura del credito, a cui soccorreva. 

$ 17. Egli è perciò stesso, che si rende ancora subita- 
mente palese, come nella prima sua parte sia giasta |’ am- 
pliazione, che colla mia teoria ho insinuata. Perocchè tanto ‘ 
è prezzo quello, che il venditore si stipula dal compratore, 
quanto è prezzo quello, che un altro alienante qualunque 
si stipula da colui, cui sebbene per un titolo diverso dalla: 
vendita, ma sempre però sotto tali determinati correspet- 
. tivi trasmette una sua proprietà fondiaria. O pertanto can- 
cellare dalle leggi generali del mondo la più logica e la più 
coerente di tutte le regole giurisprudenziali, e cioè che 
— ubi militat eadem ratio, ibi et esse debet eadem juris 
dispositio —, o accomunare a tutti gli alienanti il prvile- 
gio statuito pel venditore. Mi conforto però, che i legisla- 
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tori hanno cominciato ad intenderlo, ed ormai può dirsi, 
che l’ampliazione và ad attuarsi dovunque. Me ne siano 
prova il codice di Piemonte all'art. 2158 N.° 2, ove leggo 
— il venditore od altro alienante; — la nostra legge al 
. $ 83 N.° 3, ove leggo non solo le identiche parole del co- . 
dice sardo, ma vi trovo esplicitamente aggiunto ciò che già 
forse è nella parola — alienante — sottinteso, e cioè alie- 
nante a titolo oneroso , 0 lucrativo ; in fine il progetto di 
legge, che mentre scrivo, è stato votato per il primo gen- 
naro del venturo anno dal corpo legislativo di Francia, e 
per virtù del quale rimanendo ordinato, che — la trascri- 
zione dovrà essere fatta per ogni atto trà vivi traslativo di 
proprietà immobiliare, o di diritti reali suscettibili dì ipo- 
teca — !, e non più dunque per i soli contratti di vendita, 
sarà. ancora giuoco forza il cavarne l’ estensione del privi- 
legio, che ne consegue, a tutte le altre sorta di alienazioni. 

—* $ 18. Nè meno giusta è la seconda parte dell’ amplia- 
zione, ch’io voglio introdurre. Imperocchè io nòn posso 
consentire a Troplong ?, a Grenier 3, e a Delvincourt ', che 
— questi°danni, e questi interessi sono una cosa estranea 
» al prezzo, ed alla ‘esecuzione dell’ obbligazione princi- 
» pale. — Chè per lo contrario io vi ravviso altrettante 
cose, che sì immedesimano con quelle. E per vero potrà 
‘ben essere (10 non lo nego), che qualche volta uno venda, 
perchè trovando un prezzo più di affezione, che di merito, 
sì risolva a disfarsi della sua proprietà per aumentare il 


' V. il giornale parigino — Le Constitutionnel — riferito dal fo- 
glio ufficiale di Bologna del 27 Gennaro 1835. 

2T.1 N. 221 

3 T. 1 N. 384. 

® T. 3. Pag. 280 not. 5. 
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suo patrimonio. Ma il. più delle volte la vendita è determi- 
nata dal bisogno: anzi da un bisogno specifico, a cui colla 
vendita si viene provvedendo, e di cui perciò l'esaurimento 
si compenetra nel riuscimento di essa. Ora se il compra- 
tore ti manca e quel tuo bisogno resta inesaurito quasi tu 
non avesti venduto, come volere separare la contravven- 
zione di lui dalle conseguenze angustiose ed inevitabili , 
cui egli stesso colla sua contravvenzione ti strascina ? Come 
dire, che nel compratore sono due colpe distinte quella del 
non adempirti il contratto, e |’ altra del danno, che ti reca 
col suo inadempimento, quando questo è l’ effetto necessa» 
rio di quello, quando questo ti avviene nell’atto medesimo 
in che.quello succede? lo oserò domandare a quei tre 
grandi giureconsulti, di cui non posso seguire l’ opinione, 
se hanno bene riflettuto sulla cosa, quando hanno distinta 
l’azione, onde il venditore impete il suo prezzo, dall'altra, 
con cui si fa a richiedere la rifazione degli interessi, e dei 
danni? No per certo, io soggiungo: avvegnachéè avrebbero 
subito pensato, che un’unica azione (quella venditi) è data 
al venditore contro il compratore, qualunque sia la cosa, di- 
retta, o indiretta,cui questo sia in diritto di chiedergli. —£x 
» vendito (dice la Z. 13. $ 19 ff. de act. emptî et venditi), 
» ex vendito actio venditori competit ad ea consequenda, 
» quae ei ab emptore praestari oportet. — E se è unica 
l’azione, come può accedervi la privilegiata ipoteca senza 
attaccarvisi di necessità in tutte quante le sue. parti ? 

$ 19. Che se ancora dovessi consentire, che gli interessi, 
ed i danni sono una cosa estranea al prezzo, ed alla ese- 
cuzione dell’ obbligazione principale dell'acquirente, non 
per questo sarebbe teoricamente men vero, che l’ipoteca 
privilegiata, di che parlo, debbe ancora ricevere questa se- 
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conda ampliazione. Nè già mi avversano in questo i me- 
morati tre giureconsulti francesi: imperocchè non si trova- 
rono essi a discutere se il privilegio teoricamente parlando 
doveva ancora estendersi alla parte dell’emenda dei danni, 
e della prestazione dell’ îd quod interest, ma solamente se 
+ la legge, come era scritta all'art. 2103, poteva compren- 
dere anche questi due oggetti. E poichè ivi non è parlato 
che di — pagamento del prezzo — dovettero restrin- 
gersi ad interpretare che cosa potesse venire sotto il nome 
di prezzo. E parve loro che fosse troppo comprendervi e 
danni, e îd quod interest. Ma se si fossero trovati con una 
legge come quella di Piemonte, che accorda la privilegiata 
ipoteca — per il prezzo e per la esecuzione de’ pesi impo- 
sti nell’ atto di alienazione —, 0 come la nostra, che la 
concede — pel credito del totale o del residuo di prezzo , 
» e per l'adempimento delle convenzioni stipulate nel- 
» l’atto di alienazione —, io penso fermamente, che non 
avrebbero dubitato di ritenere applicabile il privilegio an- 
che all’ emenda dei danni, e alla prestazione degli inte- 
ressi. Chè troppo chiaramente sia alla esecuzione de’ pesî 
imposti nell’ atto di alienazione, sia all’ adempimento 
‘delle convenzioni in esso stipulate, corrispondono in fa- 
.vore di cui addossa i pesi, o si stipula una promessa il di- 
ritto al rilievo, l’azione all’ indennità. Eo magîs poi è da te- 
nere, ch’eglino pure sarebbero meco d’avviso, che, non che 
a togliere ogni preesistente dubbiezza, a mettere in atto un’ 
opera di solenne giustizia, debba d’ ora in avanti in ogni 
legge sancirsi, che l’ipoteca legale dell’ alienante ha pur 
anche da estendersi a questo. Imperocchè la protezione, 
.che la legge accorda col dare ipoteca; non deve essere moz- 
za: ma-deve estendersi a tutta quanta l’azione di credito, 
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che ne viene favorita, ne siano reali, o possibili; presenti, 
o future, dirette, o indirette le conseguenze. 

$ 20. E-di qui passando alla seconda causa , onde 
penso, che la legge ha da dare ella stessa ipoteca, io rav- 
viso per primo il dovere ch' ella ha di attribuirla al cre- 
dito delle così dette spese di’ giustizia. Ricordo, che sotto 
questo nome io non intendo altre spese, che quelle, le 
quali siano fatte per venire alla effettiva soddisfazione dei 
creditori ipotecari , o cogli immobili stessi ipotecati , 0 col 
loro prezzo [ Diss. X $ 23 ]. Talvolta queste spese potreb- 
bero non avere bisogno di questa concessione della legge, 
perchè è pure possibile, che 1’ immobile, o gli immobili i- 
potecati presentino un avanzo da devolversi al loro antico 
padrone, o per lo meno pareggino col montare dei crediti 
da pagarne, e quello delle spese medesime. Ma il più della 
volte non si verifica nè quell’ avanzo, nè questa patta, e 
l’ immobile ipotecato , o il suo prezzo restano aggiudicali , 
e distribuiti, senza che siano stati pagati tutti quelli, che 
vi hanno sopra ipoteca. In questo caso, a cui debbe toc- 
care la perdita ? A chi sostenne le spese della relativa ag- 
giudicazione, e distribuzione , o all’ ultimo creditore ipo- 
tecario, che posposte queste spese vi troverebbe capienza? 
Andando per ordine naturale di cose dovrebbe toccare a 
cui sostenne le spese. Ma — hoc natura aequum est, disse 
Pomponio, neminem cum alterius detrimento fieri locu- 
» pletiorem — L. 14 {f. de condict. indeb. Bisogna adun- 
» que riversarle sull’ ultimo creditore, che altrimenti si ar- 
ricchirebbe delle spoglie di chi fece quello, che poi a fine 
di cose avrebbe col risultamento medesimo dovuto fare e- 
gli stesso. E per vero, se altri non avesse anticipato queste 
spese, o tosto, 0 tardi avrebbe egli dovuto provocarle per 
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pure vedere se poteva, o non poteva trovare sull'immobile 
ipotecato di che essere soddisfatto. E allora, come osservai 
ancora al detto $ 23 della Dissertazione X testè citato, si sa- 
rebbe trovato in questo bivio, o di doversi nella distribu- 
zione posporfe colle sue spese, o di doversi posporre col 
suo credito originario. Qualunque di queste due vie egli a- 
vesse tenuto, ne sarebbe sempre tornato indietro colla per- 
dita medesima. Sarebbe dunque una iniquità, una esorbi- 
tanza assai riprovevole, che perchè altri le ha per lui soste- 
nute egli volesse esentuarsi dal sottostare a quella conse- 
guenza, che gli era già irreparabile. È pertanto mestieri, 
che ad evitare questa esorbitanza la legge provveda il cre- 
dito di queste spese di un mezzo efficace a poter essere con 
indubbietà soddisfatto; e questo mezzo non può essere (0- 
gnuno lo comprende) che una ipoteca privilegiata sull’im- 
mobile in aggiudicazione, o sul suo prezzo. 

$ 21. L’istesso principio ha certamente condotto e con 
molta saggezza la legge ipotecaria del cantone vodese a con- 
cedere ipoteca privilegiata speciale in questi quattro casi, 
ch'io trovo doversi provvedere per uguale maniera da ogni 
buona legislazione ipotecaria. 

Un muro comune ha bisogno di essere ricostruito e ri- 
parato; ed uno solo dei suoi proprietari è sollecito a prov- 
vedervi. L’altro o non se ne dà pensiero, o manca affatto 
di mezzi per farlo, o maliziosamente se ne astiene, per- 
ché quello il faccia del suo. Sarebbe esorbitante ed iniquo 
che costui dovesse fruire della ricostruzione; o del ristau- 
ro, senza starne alla spesa. Allora sì, che sarebbe un la- 
sciarlo arricchire cum alterius detrimento. È dunque giu- 
sto, che il comproprietario, il quale riedificò, o ristaurò, 
acquisti un credito ipotecario sopra l’edificio del vicino, 
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che è sostenuto dal muro ricostruito o riparato; e così ha 
voluto che sia la legge di Vaud all’art. 1579. La quale poi 
all'oggetto o di antivenire ad un contrario maneggio del 
debitore, o a togliere, che i creditori di lui, tuttochè ante - 
riori, fruiscano indebitamente alle spese di un terzo di co- 
tanto vantaggio ha inoltre soggiunto, che l’ ipoteca dev’ es- 
sere privilegiata. 

Dite lo stesso (chè ne sono identici il caso e le circo- 
stanze) del comproprietario di una casa comune, che è stato 
costretto a farvi delle riparazioni, le quali sono natural- 
mente ricadute anche a pro degli altri comproprietarii, e 
dei loro creditori. È troppo giusto, che quello acquisti un 
credito ipotecario privilegiato sulla casa comune che ha ri- 
‘ parata. E così ha ordinato la legge di Vaud all’ art. 1580. 

Dite finalmente lo stesso (chè, se non identici, ne sono 
analoghi assai il caso, e le circostanze) di colui, il quale 
possedendo una parte separata e divisa di una casa deve 
fare delle riparazioni in un’ altra parte ugualmente divisa 
e separata della casa medesima per impedire, che la sua 
porzione rovini !. È troppo giusto allora (e così ha fatto 
l'art. 1581 della legge vodese), che sulla porzione riparata 
si conceda al proprietario dell’altra porzione un credito 
ipotecario privilegiato per averne il rimborso. Chè sarebbe 


! Si badi bene, che questo non dev’ essere il caso, in cui le due 
porzioni di casa separate e divise avessero delle servitù vicendevoli, 
e che la riparazione si riducesse entro ai limiti di mantenere la por- 
zione riparata în istato di servibilità verso la porzione del proprie- 
tirio riparante. Dappoichè allora la riparazione non dà luogo a cre- 
dito, ma è un peso, che incombe al proprietario della porzione domi- 
nante, se vuole durare a profiltare della servitù attiva, che a que- 
sta compete. All’ opposto dev’ essere il caso, in che o non esistano 
servitù , 0 la riparazione non ne risguardi la manutenzione relativa. 
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iniquo del tutto il tenere mano altrimenti, a cui si ricusasse 
di riparare alla propria porzione nel colpevole intendimen- 
to, che provocando così la rovina dell’ altra porzione con- 
tigua, o tosto, o tardi, ne forzerebbe il proprietario a ripa- 
rargli lassua, o anche solo il permettere che ne avvantag- 
giassero i creditori di quello, che già senza la riparazione 
fattane dall’altro avrebbe lasciato perirla, o deteriorarla. 

Una legge speciale di polizia colà dominante abilita 
l’autorità politica del luogo ad accorrere a certe riparazioni 
sugli immobili per oggetto di pubblica sicurezza. Or bene, 
quando la polizia ha eseguito coteste riparazioni, sarebbe 
esorbitante, ed iniquo, che i proprietarii potessero negarsi 
al rimborso. Chè allora diventerebbe una speculazione di 
tutti ‘lasciare andare i proprii immobili sino a compromet- 
tere la pubblica sicurezza, onde ottenere così, che l’erario 
facesse egli quella spesa, cui ogni cittadino privato debbe 
sottostare di buon grado per conservare e mantenere le sue 
particolari proprietà. Ma la legge di Vaud considerò giu- 
stamente come non bastava il costituire l'autorità di poli- 
zia semplicemente in diritto di essere rifatta. Bisognare in- 
oltre, che questo diritto non pure si concedesse esercibile 
contro la persona del proprietario, quanto ancora contro 
l'immobile riparato. Nè ciò bastare ancora del tutto; poi- 
chè il fatto del proprietario o malizioso, o incolpevole, 0 
il diritto degli ipotecarii anteriori avrebbe potuto metterlo 
a pericolo. Ad assicurarlo onninamente bisognava soggiu- 
gnere che sarebbe stato privilegiato; e così fu fatto. [ Art. 
1582 della leg. di Vaud.] 

Non in tutti i luoghi si può veramente dire, che esista 
unalegge di polizia della natura di quella cantonale di Vaud. 
Ma nonsi potrebbe dire nemmeno, che di qualche maniera 
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non esista dovunque, dove più, dove meno, massime nel 
potere dei municipii; qualche cosa di simile. Certo è poi, 
che sarebbe a desiderare dovunque, che una pubblica au- 
torità risiedesse, fosse poi municipale, o di polizia, o di 
ordine superiore, la quale avesse questo fra suoi attributi. 
— Così fatta autorità, o sussista di già, o sia per sorger 
dappoi, debb’ essere favorita di cotesta privilegiata ipoteca. 

S 22. Sono alla terza causa, onde la legge deve, per av- 
viso mio, dare ipoteca. L’evidente esistenza cioè di qualche . 
Pagione per favorire un contratto, od una obbligazione in 
esso contenuta. Però io non trovo, che questo debba avve- 
nire, se non che in due soli contratti, la permuta, e la divi- 
sione. In quella per garantire la evizione, che i permutanti 
si avvicendano della cosa, che si danno in permuta. In que- 
sto per garantire la evizione, che i dividenti si promettono 
l’un l’altro degli immobili in divisione assegnatisi. 

$ 23. Premetto, che per me non vi è permuta, se non 
se quando i due. contraenti si danno cosa pet cosa, senza 
avere riguardo a differenza di valore, o di prezzo. Se una 
delle due cose è ritenuta di prezzo maggiore, e colui, che 
la riceve, ne paga all’altro la differenza, 10 non sono della 
opinione, che si debbano tenere due contratti in uno, e 
cioè una permuta in parte, e in parte una vendita, e com- 
pra, ma puramente vi ravviso una vendita bella e buona, 
in cui il prezzo è pagato parte in danaro, parte coll’ asse- 
gnazione di un fondo. Quanto poi alla divisione per me è 
indifferente, che sia di una eredità, di una società, di una 
comunione. Basta per me che vi sia stata una sostanza in 
comune, una comproprietà indivisa, che d’ ora in avanli 
non fo sia più: ma ognuno dei soci, dei comproprietari,. 
dei coeredìi ne abbia avuta la sua parte. 
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S 24. Il codice civile di Napolcone all’art. 1703 to- 
gliendo le ambagi lasciate dalle leggi 1, 4 e 8, cod. de rer. 
permut., onde resta molto incerto, o per lo meno non è 
per tuttii casi con uguale pianezza statuito, che il permu- 
tante, il quale spossessato del fondo avuto in permuta, 
possa a sua scelta agire o per la rivendicazione della cosa 
I ch’egli diede in ricambio, o per il conseguimento dell’evizio- 
ne sino alla più lata misura dell’ id quod interest, sanzionò a 
dirittura, che — il permutante (in tale caso) può a suo ar- 
» bitrio dimandare la rifazione de’ danni ed interessi, o ri- 
» petere la sua cosa. — Dappresso a questo, tenendo forse 
abbastanza, e più ancora, che non avesse fatto mestieri, 
provveduto a questa brutta evenienza del permutante, resta 
nettamente spiegato come poi più tardi non curasse di con- 
cedergli una privilegiata ipoteca di evizione. Ma io penso, 
che questa opzione lasciata dal codice al permutante, che 
soffrì l’ evizione, sia una concessione soverchia. Merita certo 
favore colui, che diede in permuta, poichè è da presumere, 
che assolutamente non avrebbe ceduta quella sua proprietà, 
se il correspettivo della sua cessione non fosse proprio stato 
il ricambio dell’altra, che ne ricevette. Ma un tale favore 
non deve essere spinto tropp’ oltre, direi quasi, sino a 
sentire di vendetta, autorizzando una rivendicazione, che 
più presto che tornare ad utile di chi l’ esercita, si riduce 
a fare il danno di chi la patisce. È già quel favore abba- 
stanza bene adempito, quando sia reso immanchevole il 
diritto del permutante evitto all’emenda. Ma per raggiun- 
gere questo fine basta, che la legge soccorra i permutanti 
di una ipoteca privilegiata.di evizione reciproca sull’ immo- 
bile, che si sono%a vicenda ceduto. Nessuno allora può vin- 
cerli nel caso di esercitare l’azione di evizione, e il ben 
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mi stà poi, onde la cosa ceduta in permuta si è fatta ad ac- 
cedere alla proprietà di colui che l’ ha ricevuta, ne innalza 
così fattamente il valore da renderla ben capace di fornire 
all'attore il mezzo necessario a conseguire l’evizione. An- 
dando per questa via, si ottiene ancora il grande vantaggio 
di non mettere ostacolo alla più facile disponibilità delle 
cose date in permuta, o di quelle, a cui esse sono accedute. 
Avvegnachéè altrimenti la non improbabile risolubilità del 
relativo dominio potrebbe tenere lontana più d’una per- 
sona dall’ accudirne all’ acquisto. 

S 23. Bensì il codice di Napoleone all’art. 2103 N. 3 
statuì l’ipoteca privilegiata di divisionale evizione sopra 
ai singoli fondi dai coeredi in divisione assegnatisi. E fu 
ciò veramente giusto; — perchè, come dice Troplong, un 
» erede non può (veramente dire di) avere un diritto certo 
» sui beni componenti la sua quota, se non quando il suo 
» coerede viene soddisfatto in proporzione. (Ciò) è stabi- 
» lito come conseguenza naturale del principio di egua- 
» glianza che deve regnare fra gli eredi. — Ora se la por- 
zione di un erede viene evitta, questa eguaglianza è tolta, 
quella proporzione è cambiata. Dunque è mestieri, che egli 
si possa rivalere pro-virili della patita evizione sopra tulte 
e singole le quote degli altri. E perchè possa farlo sempre, 
e con efficacia, non vi ha altro mezzo, che ipotecargliele 
tutte, e con causa privilegiata. 

S 26. Furono unanimi i giureconsulti francesi a vo- 
lere, ed io dirò, a desiderare, che — ogni altro compro- 
» prietario che ha proceduto ad una divisione (avesse) lo 
» stesso privilegio del coerede —!. Applaudo a questo loro 


* V. Troplong. N. 258 N. 7 e 8. Più addiz. degli editori belgi. 


370 + DISSERTAZIONE XI. 

‘desiderio, che è veramente giustissimo: poichè in questi 
casi ancora trattasi visibilissimamente di identità di ragio- 
ne, e quindi di doverosa consentaneità di disposizione di 
diritto. Imperocchè sia mo una eredità, che si divida, sia 
una sostanza sociale, sia una comproprietà pertinente ad 
un’altra comunione qualsiasi, resta sempre essenziale, che 
tutti i. dividenti siano trattati con perfetta uguaglianza. Né 
altra differenza può essere tra loro, se non se quella che 
possa essere l’effetto dell’ essere interessati nella comu- 
nione per diversa misura. 

S 27. Ma io non posso convenire con loro, che la PA- 
LESE ommissione DEGLI ALTRI CONDIVIDENTI in questo 
articolo del codice fosse riparata coll’art. 2109, avvalo- 
rato dall’ art. 1476 !. Imperocchè quanto all’art. 2109 esso 
non ha altro scopo che di segnare aî coeredì, come deb- 
bono fare per conservare il loro privilegio; e di fatto esso 
è il quarto della sezione dei modi di conservare i ‘privi- 
legî. Che se ivi la legge, dopo avere memorato il coere- 
de, soggiunge — o tl condividente —, questa espres- 
sione incidente non può già valere ad introdurre nel campo 
del privilegio un ordine nuovo di persone, che non vi fu 
contemplato, ma patentemente non ha altro significato, che 
quello di spiegare, che la legge parlava non del coerede 
come coerede, ma del coerede che aveva coi suoi compa- 
gni di eredità condivisa l’ereditaria sostanza. Quanto poi 
all'art. 1476 io lo ritorco. Imperocchè se non dissentirò 
dal tenere con essi, che avendo questo articolo parificata 
la divisione della cessata comunione fra i conjugi alla di- 
visione dell’ eredità tra gli eredi per tutti gli effetti di essa, 
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si debbe tener accordato anche ai conjugi dividenti il pri- 
vilegio dell’ art. 2103 N. 3, sebhene quivi il legislatore se 
li sia inescusabilmente scordati, ne caverò però ad evi- 
dente buon diritto, che dove manca l’appoggio di una 
esplicita disposizione della legge, non può legittimamente 
sostenersi di sorta, che competa il privilegio dell’art. 2103 
N. 3 in un caso totalmente dal legislatore preterito. Tanto 
più poi, che l’articolo stesso presenta nel restante della 
sua disposizione una irrefragabile prova, come il codice 
civile nello stabilimento dei privilegi abbia sempre avuto 
in vista la regola di universale diritto, che — privilegia 
non sunt ertendenda. — 

S 28. E per vero non si limita già il detto articolo a 
concedere il privilegio di che discorro, ai coeredì condi- 
videnti per la sola garanzia dei beni tra essi divisi, ma 
sibbene ancora l’eStende alle compensazioni, o al con- 
quaglio delle porzioni ereditarie. Ordinamento giustissi- 
mo: ma che sarebbe stato inutile del tutto, e frustraneo, se 
i codice nell’ articolo stesso al N. 1. in luogo di accordare | 
il privilegio al solo venditore per il pagamento del prezzo 
lo avesse accordato, siccome doveva fare [superiori $$ dal 
153 al19 incl.], ad ogni alienante per l'adempimento dei 
pesi imposti al suo alienatario nel contratto di alienazione, 
o se alrieno , vi fosse da congetturare, ché avesse inteso 
permettere, che gli fosse stata data questa interpretazione 
estensiva cotanto omogenea. Ora come supporre, che men- 
tre all’opposto per tal modo il codice tanto apertamente mo- 
strava di volere rigorosamente tenere ferma la concessione 
del privilegio a quella sola specie di alienanti, che è co- 
stituita dai venditori, non volesse poi fare lo stesso. an- 
che pei condividenti, e così quindi non accordare il privi- 
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legio del N.° 3°che a quella sola specie di essi, che è co- 
stituita dai coeredi? La cosa parla da sè. 

S 29. Il merito dell’averla corretta è stato per primo 
(e prangemi il cuore, che per quanto io conosco, esso sia tut- 
tora anche il solo) del codice di Carlo Alberto all’ art. 2158 
N. 3, in cui è statuito che — sono creditori privilegiati so- 
» pra gli immobili ì coeredî, i SOCI, ed ALTRI CONDIVI- 
» DENTI. — Sfuggi però al codice sardo, che siccome esso 
al numero innanzi aveva bravamente esteso il privilegio del 
venditore ad ogni altro alienante per l'esecuzione de’ pesi 
imposti nell’atto dell’alienazione, così il privilegio da 
accordarsi — ai coeredi, soci, ed altri condividenti — do- 
veva limitarsi al caso dell’evizione dei beni tra essi divisi, 
e non ancora, come aveva fatto il codice francese, alle 
— rifatte e compensazioni stipulate nella divisione. — Av- 
vegnachéè la divisione sia pur essa una ®ilienazione; e que- 
ste rifatte e queste compensazioni ricadano fra quei pesi, 
l'esecuzione dei quali è garantita dal privilegio all’ alie- 
nante concesso. 

$ 30. Sono all’ ultima delle cause, onde io stimo che 
si debba concedere ipoteca legale. 

Tutte .le volte, che un operajo sia mo un giornaliero, 
un muratore, un pittore, un architetto, un altro lavoratore 
qualsiasi, di rango più basso, o più alto, è richiesto dell’o- 
pera sua per eseguire lavori sull’ immobile di un altro, se 
dopo essergli forse toccato di questionare lunga pezza per 
trovarsi daccordo nello stabilire la mercede, che gliene deve 
ossere soddisfatta dovesse ancora mettere innanzi delle pre- 
lensioni per esserne garantito, rischierebbe senz'altro di 
perdere l’occasione al lavoro, che pure gli può essere tanto 
necessario per sostentarne la vita. Chè pur troppo ogni 
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uomo, il quale si conduce l’opera altrui, stima dentro di sè, 
dove di beneficare, dove di onorare cui gliela presta; e quin- 
di male soffrirebbe in cuor suo di vedersene ricambiato con 
un atto di sfiducia. Che se ancora costui fosse di pasta così 
dolce, e così buona da non recarsi ad offesa una tale do- 
manda, è però da convenire in buona fede, che il metterla 
fuori dalla parte dell’ operajo potrebbe essere senza meno 
riguardato come una cosa inconsulta, o per lo manco giu- 
dicarsi un mal tratto. Lo che o tosto, o tardi potrebbe an- 
che risolversi in qualche occasione di disordirie, e di male, 
atteso il continuo dovere durare dell’operajo, e del padrone 
in personali rapporti sino a tanto che non sia compiuto il 
lavoro. i 

Niente dunque io dico di più provvido e di più ben 
pensato, che di ipotecare legalmente l’ immobile, sopra cui 
è fatto il lavoro, in favore di colui, che vi ha lavorato. 

S 51. Nè questa ipoteca deve solo essere semplice, come 
altrove ho accennato [diss. VII $ 9 e X $ 29] usarsi in Ba- 
viera: ma dev'essere accompagnata da privilegio. Impe- 
rocchè senza di questo nell’intanto, in che si lavora, po- 
trebbe il proprietario dell’ immobile convenire in una qual- 
che ipoteca, onde fosse tolta all’ operajo ogni sperata ca- 
pienza, o un creditore già ipotecario, cui lo stabile non 
avrebbe soddisfatto abbastanza, potrebbe arrivare a miglio- 
rare di condizione a prezzo di fatiche e di opere defrau- 
date così del loro pagamento. 

$ 32. Restai quindi sorpreso di vedere, che il Sig. de 
Vatismeuil facesse proporre all’ assemblea francese di sop- 
primere questo privilegio statuito dal codice all’ art. 2103 
N. 4, e subito mi unii al Sig. Hennequin, che ne propu- 
gnò e ne vinse la conservazione. Bene disse però questi 
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(e già il codice ancora, seguito in ciò da tutte le leggi po- 
steriori, lo aveva messo in pratica), che per rispetto se- 
gnatamente ai diritti quesiti anteriori l’ esercizio di questa 
privilegiata ipoteca vuole essere ristretto entro giusti con- 
fini. I quali poi, siccome hanno definito concordi e giuris- 
prudenti e legislatori, sono — che il credito privilegiato 
» degli operai non possa mai eccedere l’ aumento di valore 
» provenuto all’ immobile dalle opere, e dalle spese, onde 
_» quelle sono state apprestate. ! — | 

$ 33. Debbo osservare due cose. La prima che la ge- 
neralità delle leggi accorda questa stessa privilegiata ipo- 
teca anche agli appaltatori, od impresari qualsiansi dei la- 
vori da eseguire sugli immobili. La seconda, che l’art. 
3216 del codice della Luigiana la consente ancora ai som- 
ministratori dei materiali occorsi in detti lavori. Sono el- 
leno giuste queste due estensioni? Non saprei dubitarne. 
Chè è troppo evidente quanto alla seconda, se non l’ iden- 
tità, la grande analogia e la grande consentaneità di ra- 
gioni. E quanto poi alla prima, tanto deve valere, che l’o- 
pera sia prestata direttamente, quanto che venga prestala 
a mezzo di un altro, al quale è già stata locata. Costui sub- 
locarìdo l’opera, che si è condotta, debbe giustamente es- 
sere ammesso a godere in sua vece di tutti quei diritti, 
che. ad essa sono inerenti. | 

$ 34. Sono dunque solo undici.i casi, in cui per av- 
viso mio la legge debbe dare ipoteca. Ebbi dunque ragione 
di dire nella dissertazione VII al $ 11, che le ipoteche le- 
gali sarebbero state poche. Ma in ciascuno dei detti undici 
casi non ho solo mostrato la convenienza, che la legge dia 


' Corrisponde esattamente a questa teoria il $ 84 della nostra 
Legge. 
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ipoteca: ma ho ancora provato, che non ne può essere 
esattamente raggiunto lo scopo, se l’ipoteca della legge 
non è privilegiata. Ecco dunque spiegato non pure, ma 
pienamente giustificato il mio pensiero | d/ss. VII. $ 11 
e XS$ 29] COME IPOTECA LEGALE E PRIVILEGIATA DO- 
VREBBE PER IL MEGLIO ESSERE TUTTA UNA COSA. Se 
però nei quattro casi ad esempio della legge vodese, nel- 
l’altro della evizione della permuta, nei tre ultimi degli 
operai, degli appaltatori, e dei somministratori dei ma- 
teriali, piacesse a qualche legislatore di non ordinarla 
che semplice, non per questo, il ripeto, vedrei messa a pe- 
ricolo la bontà generale del sistema. La ipoteca dell’ alie- 
nante, quella della evizione nelle divisioni, l’altra delle 
spese di giustizia devono essere irremissibilmente privi- 
legiate. 
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1.° SI FA UN QUADRO RIASSUNTIVO DELLA LEGGE PONTIFICIA IN 
TUTTO QUANTO CONCERNE ALLA IPOTECA LEGALE, GENERALE, 
O SPECIALE, SEMPLICE, 0 PRIVILEGIATA, SICCOME IN ESSA SI 
PROVA STATUITA: NOTANDO DUE SVISTE BEN SINGOLARI AVVE- 
NUTE NELLA SUA REDAZIONE. 
2.° SI DOMANDA, E RISOLVE | | 
4.° SE QUELLA SPECIE DELLA SUDDETTA IPOTECA, CHE CO- 
STITUISCE L’ IPOTECA TUTORIA, SI ESTENDA ANCHE A COLORO, 
CHE SENZA ESSERE TUTORI, 0 CURATORI SI MISCHIANO NELLE 
RELATIVE FUNZIONI. 
2.° SE QUESTA STESSA SPECIE DI IPOTECA SI ESTENDA AL 
PADRE AMMINISTRATORE PER GIUS DI PATRIA POTESTÀ DEI PRO- 
PRII FIGLIUOLI. 
3.° SE L'ALTRA SPECIE DI ESSA, CHE COSTITUISCE L’ IPOTECA 
DELLE MOGLI A CARICO DEI MARITI SIA DA ESTENDERE AI GENI- 
TORI DI QUESTI CHE RICEVONO LA DOTE. 
SI METTONO IN LUCE A DEBITO LUOGO I RAPPORTI DI QUESTE TRE 
QUESTIONI COLLE ALTRE LEGGI IPOTECARIE ESTERE CHE SI 
VANNO ESAMINANDO. 


$ 1. Ricordo troppo la promessa da me fatta a quei 
cari Giovani, ai quali ho osato dedicare il mio lavoro [diss. 
1. $ fin.] per non sentirmi a questo luogo un dovere, ed 
ecco quale. Io sin qui non ho esposto i dasi di ipoteca le- 
gale sanciti dalle diverse leggi, che vado revocando in e- 
same, se non che per arrivare a mostrare, siccome ho fatto, 
che per la maggior parte dei medesimi non dev'essere con- 
servata, e quindi poi determinare que’pochi casi, nei quali 
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essa-deve essere mantenuta, od introdotta entro però sem- 
pre ai limiti di una competente specialità. In far questo ho 
bensì enumerati tutti i casi di ipoteca legale, che la nostra 
legge statuisce, e per bene determinarli vi ho ancora di tratto 
in tratto soggiunto alcune spiegazioni, o dilucidazioni, dove 
più, dove meno minute, ma naturalmente non ho potuto 
presentarle in un solo complesso, che tutte le metta subito 
in evidenza, nè, come ho potuto fare per le ipoteche giu- 
diziali [diss. VII. $ 19, e 20], l'ampiezza della materia mi 
ha permesso di ragionarne in una sola dissertazione, onde 
poi sia facile ad ognuno di compendiarsele subito da sè solo. 
Più: ai molti luoghi, nei quali ne ho parlato, il mio unico 
proposito essendo quello di provare, che l’ipoteca legale si 
doveva bandire, o come sì doveva limitatamente conserva- 
re, sarebbe stato inopportuno, e forse anzi assurdo, che 
mi fossi condotto ad investigare, se alcuna delle sue specie 
dalla nostra legge sancita doveva, o no, ricevere una qual- 
che interpretazione estensiva. Ora però, che sul proposito 
ho compiuto il mio ufficio generale teorico, non debbo la- 
sciare i miei giovani nella necessità di farsi essi‘da sè, ma 
debbo farglielo io, il compendio della materia della ipoteca 
legale pontificia, qua e là sparsa nelle precedenti quattro 
dissertazioni; nè ciò facendo, debbo pretermettere le mag- 
giori questioni, che mi è accaduto di vedere prodotte in- 
torno ad alcune volute interpretazioni estensive di più di 
una specie della ipoteca medesinia. A questo doppio dovere 
intendo soddisfare colla dissertazione presente, la quale 
piacemi di avvertire, che nella seconda sua parte non riu- 
scirà affatto frustranea nemmeno per i legisti degli altri 
paesi: avvegnachè in relazione ancora alle loro leggi queste 
stesse questioni siano state sollevate, o possano sollevarsi. 
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$ 2. La legge Pontificia concede ipoteca legale in via 
principale, ed in via suppletiva. Quella talvolta è semplice, | 
tal altra privilegiata. Questa è sempre semplice: perchè 
non è data, che in sostituzione delle ipoteche privilegiate, 
che non sono state a tempo debito conservate [$ 119]. 

$ 3. L’ipoteca privilegiata statuita dalla nostra legge 
in via principale muove da TRE CAUSE, le quali. influi- 
scono ancora a far sì, che la legge o; determini o speciale, 
o generale. . 

1.° La PRIMA consiste nel favore, che essa accorda a 
sette SPECIE particolari di credito; favore tanto grande per 
le prime cinque di esse, che lo estende persino a per- 
cuotere con privilegio anche i mobili [S$ 62 part. 1]: onde 
resta subito chiaro, come ognuna di queste cinque pri- 
vilegiate ipoteche sia ancora generale. Ma ui sono que- 
ste SETTE specie di crediti? 

1.° Le spese di giustizia [S 62 N. 1], sotto il cui no- 
me essa intende Ze spese di inventario, di apposizione 0 
remozione dei sigilli, di pignoramenti, di sequestri , di 
custodia, vendita e SIMILI, FATTE PERL’ INTERESSE CO- 
MUNE DEI CREDITORI [$ 63 part. 1]. Vero è, che queste 
due espressioni — e simili, e fatte per l’ interesse comune 
dei creditori — sono molto late, e molto chiare. Ma pur era 
desiderabile, che la legge o si tenesse a non dare altra nor- 
ma, che quella onninamente generica, ma ben limpida e 
sufficiente del dovere essere fatte per l’ interesse convune 
dei creditori; o fosse venuta a specializzazioni più precise, 
e più esatte. Pazienza direi quasi, che avesse ommesso di 
noverarne qualcuna, che pure fosse stato ben indicato di 
comprendervi. Chè in verità fa assai più pena a vedere, 
come ne ha lasciato all’ interpretazione qualch' altra , che 
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essenzialmente vi appartiene, e che soverchia le altre tutte 
in qualità ed in importanza. Intendo parlare delle spese 
del giudizio di distribuzione del prezzo ricavato dalla ven- 
dita degli immobili, e che l’esperienza c’ insegna salire di 
sovente persino a migliaia. Come mai questo titolo di spese 
non venne dalla legge esplicitamente specializzato? 

2.° Le spese funebri [ d.° $ 62 N. 2], che definisce essere 
quelle che si fanno pel trasporto, e per la sepoltura del ca- 
davere, e per gli uffizi di religione [S 64 ]: espressione que- 
st’ultima troppo vaga. Imperocchè un funerale, che in rispet- 
to alla dignità, o condizione personale, od economica del de- 
funto fosse soverchiamente pomposo, non cesserebbe per 
questo di essere un uffizio di religione, ma non sarebbe 
davvero nè giusto, nè equo, che dovesse essere sostenuto 
a spese della massa comune dei creditori. So che nei casi 
concreti i giudici sogliono tenersi ad una onesta misura: 
ma la legge non doveva lasciare questa incertezza. Doveva 
essa dire chiaro, che la spesa degk: uffici di religione per 
un uomo, che muore decotto, dev’ essere modesta; e che 
se pure la personale dignità di lui esige un qualche mag- 
gior tributo di onore, questo però vuole essere prestato nella 
misura possibile minore. 

3.° Le spese di ultima infermità [$ 62 N. 3], e cioè 
quelle del medico, del chirurgo, dello speziale, e del 
servizio del malato nella piena loro totalità, se la malattia 
non è cronica, limitata poi in quest’ ultimo caso a quelle 
sole di esse, che sono state sostenute nel bimestre anteriore 
alla morte [S$ 65]. Oltre al qual limite, che certo era ra- 
gionevole di porre, sicchè queste spese si stessero den- 
tro una onesta misura, nessun altro era da aggiugner- 
ne, sepure non si voglia notare, come si apporrebbe gran- 
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demente colui, il quale nel titolo del servizio del malato si 
immaginasse di potere a suo miglior grado profondere, e 
per opposito non si restringesse al puro necessario, od a 
quello per lo manco, che possa riuscire meno costoso. 

4.° Le mercedì dovute alle persone di servizio [$ 62 
N. 4] limitate a così poca cosa da non meritare la pena di 
veruna soggiunta: conciossiachè primamente debbono ap- 
partenere al trimestre antecedente alla morte, o alla in- 
troduzione del concorso (universale) dei creditori della 
persona servita, e secondamente poi non possono esten- 
dersi oltre la somma di pochi scudi cinquanta [SS 66 e 68]. 

3.° Le somministrazioni di alimenti [$ 62 N. 8], per 
le quali è da fare il medesimo discorso, che ho fatto per le 
mercedì alle persone di servizio: conciossiachè primamente 
esse pure debbono appartenere al trimestre lestè per le dette 
mercedì accennate, e pur esse non possono estendersi ol- - 
tre la piccola somma di scudi cinquanta, e per soprappiù 
poi debbono avere avuto luogo per generi di prima neces- 
sità, che abbiano servito al vitto, e al vestito del debitore, 
e della sua famiglia [SS 67 e 68]. 

6.° Il credito degli architetti, impresari, muratori, 
ed altri operai, per le loro prestazioni in qualche fabbrica, 
ricostruzione, o riparo [$ 83 /. 1], con che però non se ne 
estenda il montare oltre l’ aumento di valore provenuto al 
fondo per le opere, e per le spese [$ 84]; onde poi natural- 
mente si vede, che la relativa ipoteca privilegiata non debbe 
oltrepassare la specialità dell’ immobile fabbricato, rico- 
strutto , o riparato colle spese, e coll’ opera delle persone 
anzidette [detto $ 83 N. 1]. 

7.° Il credito del padrone diretto pei canoni a lui dovuti 
e per le altre prestazioni, che si è stipulato [$83 N. 2]; 
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onde naturalmente si vede, che la relativa ipoteca privile- 
giata non debbe oltrepassare la specialità dell’utile domi- 
nio del fondo în enfiteusi dal direttario concesso [ibidem]. 
- II.° La SECONDA delle suddette tre cause consiste nel 
dovere di rigorosa giustizia, cui la legge intende adempire 
preservando TRE crediti da un pericolo, che senza l’ inter- 
vento di lei sarebbe ad essi creato, iniquo tanto, quanto ine- 
vitabile. — QUELLO del venditore 0 di qualunque altro a- 
lienante a titolo oneroso 0 lucrativo sopra l'immobile ven- 
duto o alienato pel totale o pel residuo del prezzo, e per 
— l’adempimento delle convenzioni stipulate nell’ atto di 
vendita, o di alienazione [$ 83 N. 3]. Il quale credito tro- 
vandosi a fronte di ipoteche anteriori di creditori del com- 
pratore , o dell’ acquirente ne sarebbe necessariamente vin- 
to, dove non ne fosse privilegiata la causa: privilegio però, 
che subito si scorge dover essere limitato al fondo, o ai 
fondi, che sono caduti nella vendita o nell’ alienazione [#- 
bidem]. QUELLO dei credétori, e L’ALTRO det legatari 
del defunto ANCHE PER CAUSE O ISTITUZIONI PIE (sog- 
giunta, come ognuno vede, oziosissima) [S$ 83 N. 4]; i 
quali due crediti trovandosî a fronte di ipoteche anteriori 
di creditori dell’ erede, ne sarebbero necessariamente vinti, 
dove non ne fosse privilegiata la causa. E siccome può av- 
venire benissimo, che non possa essere soddisfatto ai cre- 
ditori e ai legatari del defunto, che impiegandovi tutti gli 
immobili della successione, così ne segue, che la causa 
onde muove questa privilegiata ipoteca, debbe ancora pro- 
durre, che essa sia generale sopra gli immobili della suc- 
cessione [ibidem]. 
11I.° La TERZA delle suddette tre cause consiste nel fa- 
vore del pubblico erario, e dirò così per riverbero anche di 
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quelle personé o di quelle aziende, che la legge vi prepone, 
o vi parifica, sebbene in questo secondo caso con prelazione 
all’erario anzidetto. E ciò si verifica in risguardo a tre og- 
getti. — Alla percezione dei tributi, o tasse prediali, cui. 
gliimmobili sono soggetti non soloda parte dell’erario [$ 88 
N. 2.], ma ancora delle comuni e delle provincie, {$ 90 
parte 2.], che però concorrendo coll’ erario vengono al bi- 
sogno posposte [ ibidem in fine ]. E qui vi vuole niente a . 
vedere, che l’ipoteca privilegiata aveva da essere, siccom’è, 
meramente speciale, e cioè sopra gli immobili gravati di 
questa triplice sorta di contribuzione [$ 8890]. — Alla 
esigenza della tassa di successione, a cui la nostra legge 
del registro assoggetta gli eredi trasversali, od estranei; e 
la quale gravando l’intera eredità, fa sì, che la relativa pri- 
vilegiata ipoteca siasi voluta generale [$ 88 /V. 3] sopra tutti 

gli immobili del defunto, e più anzi se ne siamo ancora vo- 
luti obbligati con privilegio tutti i mobili da esso lasciati. 
— Al rimborso delle spese di punitiva giustizia;-e al paga- 
mento delle multe, cui uno viene per qualche titolo crimi- 
noso condannato [S 88 /. 4], e così pure al soddisfaci- 
mento delle reintegrazioni civili dovute nei giudizi .crimi- 
nali alla parte offesa, che dalla nostra legge non è solo in 
questo parificata all’ erario, o al fisco, ma anzi gli è prefe- 
rita [S 89 part. 2]. Al quale titolo di credito essendosi 
con ogni rigore voluto, che il condannato sia tenuto a sod- 
disfare dentro la sua possibilità, è naturale, che siasi an- 
cora di coerenza ordinato, che vi corrispondano amendue 
quei privilegi medesimi, che la legge ha statuiti per la tassa 
della successione, e cioè il privilegio generale sui mobili, e 
la privilegiata generale ipoteca sugli stabili. — 
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-$ 4. Anehel’ipoteca semplice statuita dalla nostra legge - 
ih via principe muove da più cause. A me paredi poterle 
ridurre a QUATTRO: due delle quali coincidono idéntica- 
mente colla prima, e colla terza , onde nasce l’ ipoteca pri- 
vilegiata (e cioè il favore ad una tale determinata specie di 
crediti, e il favore del pubblico erario, e delle aziende ad 
esso parificate e cioè le comuni, e le provincie), le altre 
due poi, sebbene #ano diverse, pure hanno una certa vîr- 
tuale analogia colla seconda delle cause, onde nasce la pri- 
vilegiata ipoteca. Imperocchè se questa SECONDA CAUSA 
consiste nella ‘voluta doverosa preservazione di tre sorta di- 
stinte di crediti da un possibile pericolo ad essi sovrastante, 
la TERZA, e la QUARTA CAUSA della nostra ipoteca legale 
semplice consistono anch’ esse nel volere preservare da un 
pericolo; e cioè, quanto a quella, certi tali corpi morali, od 
aziende dai pericoli, cui possa loro occasionare il non avere 
| persona, né personali rapporti, e perciò l’essere necessaria- 
mente abbandonate all’arbitrio sfrenato e forse non facil- 
mente frenabile di chi ne tratta i negozi; quanto a questa 
certe tali persone dai pericoli, che l’altrui malizia, o l’al- 
trui incuria, od ignoranza potesse loro creare, senza che 
esse o per cagione di età, o per altri riguardi di personale 
condizione siano in grado di antivenirvi. Appena poi avrò 
esposto, di che in dettaglio si tratti, si conoscerà anche su- 
bito, come data dalla legge questa ipoteca essa non potesse 
essere che siccome è in tutti quanti 1 suoi casi’ generale 
[S 117]: non essendo insito a veruno dei singoli suoi ti- 
toli alcun elemento, donde possa esserne determinata la 
specialità. | 
I.° La PRIMA di dette quattro cause adunque è il fa- 
vore accordato ad una tal specie di crediti. E quali sono 


DISSERTAZIONE XII. 385 


questi crediti? Sono due. 1.° La dote, 2." la esecuzione dei 
patti nuziali. Per quest’ultimo non è accordata che una 
sola ipoteca ed a carico di un solo ordine di persone. Im- 
perocchè esso è tal credito, il quale non può competere che 
in un unico senso, nè può dovervi soddisfare, che il marito, 
il quale si sia obbligato a quei patti. Non è così per l’ altro 
credito. Imperocchè il credito della dote compete alle fem- 
mine tanto per conseguirla da cui loro è ex primo dovuta; 
quanto per ottenerne la restituzione o la collocazione in si- 
curo (la quale già non è che un’anticipata restituzione di 
essa, cui si fa luogo durante il matrimonio) dal marito, a 
cui essa, o chi per lei l’ha pagata. Volendo dunque dare 
ipoteca per la dote bisogna darla doppia, o per dir meglio 
bisogna darne due. Una contro al marito per la sua restitu- 
- zione, o collocazione in sicuro, e questo è quello che ha 
fatto la nostra legge al $ 117 N. 2. L’altra contro chi deve 
ex prîmo pagare la dote; e questo è quello, che la legge ha 
preteso di aver fatto al $ 117 N. 1, ma non lo ha fatto che 
imperfettamente, e cioè per una parte soltanto. Imperocchè 
ivi non ha dato altra ipoteca alle donne, che — per la dote 
loro dovuta dai maschi escludenti sopra î beni della suc- 
‘cessione. — Ed ha così pienamente preterito il caso, in che 
la donna vada a marito, senza che il padre di lei, 0 nel caso, 
in che questo non esista, o non possa, gli altri di lei ascen- 
denti non adempiano al debito che hanno di dotarla. Pre- 
terizione, che nel sistema di voler dare ipoteca al credito 
della dote non ha alcuna ragionevole scusa. Imperocchè per 
la ragione medesima, onde se in quell’atto la donna è con- 
gruamente dotata dal padre, essa non è più ammessa a chie- 
‘dere supplemento alcuno, ancorchè si centuplicasse di poi 
la paterna sostanza, così ancora ella ha diritto di conseguire 
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all'atto del suo maritaggio la migliore possibile garanzia, 
che il patrimonio fondiario di chi deve dotarla non subirà 
a pregiudizio di lei variazione, o diminuzione veruna. 
2.° Il favore del pubblico erario; che pure s'intende 
avere in ventre tutte le direzioni o amministrazioni fi- 
scali [$ 118] !, e quello delle comuni, e delle provin- 
cie costituisce, come dissi, la seconda causa della nostra 
legale ipoteca semplice. Ma contro chi, e per quali titoli?— 
Quanto all’erario- soltanto, contro ogni contraente, che 
assuma verso di esso con atto pubblico qualsivoglia obbli- 
gazione per l'adempimento de’patti stipulati [$ 117 N. 5]. 
Quanto all’erario, alle comuni, e alle provincie contro 
agli esattori, agenti, preposti, contabili, amministra- 
tori, ed altre persone obbligate a rendere conto ? pei 
debiti risultanti DALL’ ESERCIZIO dell’ impiego, o del- 
— l’amministrazione, che tengono dall’erario, dal comune, 
‘0 dalla provincia[$ 117 N. 4]. — Adagio un poco però po- 
trebbe dirmi taluno: e dove leggi tu, che nel nostro $ 117 
N. 4 sia data questa ipoteca anche alle provincie? Ivi 
non è data, che ai comuni. Verissimo; ma questa è ap- 
punto la seconda svista, in che a questo luogo penso fer- 
‘ mamente essere incorsa la legge. Del resto non si può du- 
bitare, che nop ostante una tale preterizione, pure ancora 
le provincie si abbiano questa stessa ipoteca che si hanno 
le comuni, e l’erario 3. Imperocchè non siamo già in un 
caso simile a quello di sopra notato per la ipoteca della 
dote dovuta ex primo alle femmine, in cui non è solo certo 
ed evidente, che la legge l’ha preterita, ma è ugualmente 


" V. la dissert. IX. $ 2 in princ. 
2 V. ibidem in principio , e in fine, e al $ 3. 
® V. ibidem — Nota N. 1. Pag. 277. 
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certo ed evidente, che in nessun altro luogo ha lasciato 
presumere, se non anzi manifestata l'intenzione di conce- 
derla. Qui all’opposto siamo in un caso, in cui non solo 
questa volontà è da presumere: ma limpidamente, e fuori 
di ogni dubbio è stata messa in aperto. È da presumere, per- 
ché è logico insegnamento, che quello, che si vuole essere 
proprio delle singole parti, debbe ancora tenersi, che si 
voglia essere proprio del tutto , che di quelle singole parti 
si compone. Ora finchè sarà vero, che le proviùcie non 
sono che altrettanti aggregati di molte comuni, sfido umana 
ragione a ricusare di presumere, che quello, che la legge 
ha voluto per le singole comuni, non debba ancora averlo 
voluto per le provincie, che ne sono un aggregato, un 
compendio. Ma anzi questa volontà non è solo da presu- 
mere: io dissi, che era ancora messa in aperto. E di fatto 
ritorni il mio lettore al $ 88 della legge; ed ivi veda, che 
per questo titolo istesso, onde a questo N. 4 del $ 117 è 
data ipoteca al pubblico erario, là al N. 1 gli è accordato 
un privilegio sui mobili — ivi — La legge accorda all’ e- 
» rario pubblico i seguenti privilegi. 1.° Sopra tutti i beni 
» mobili degli agenti, preposti, esattori, o amministratori 
» tenuti a render conto pel debito, che risulta dalla loro 
» gestione. — Or bene al successivo $ 90 la legge dispone 
così — I comuni e le PROVINCIE godono il privilegio del- 
» l’ERARIO sopra i beni mobili, ed IMMOBILI degli agenti, 
» esattori, od amministratori del loro denaro. — Errava la 
legge, quando diceva estendersi questo privilegio dell’era- 
rio anche agli IMMOBILI; perchè è di fatto, che non era 
accordato che sopra ai mobili [S 88 IV. 1], e che sopra gli 
immobili non compete all’erario che questa semplice ipo- 
teca del $ 117 N. 4. Ma se la legge non faceva distinzione 
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tra le comuni e le PROVINCIE per estendere come a quelle, 
così a queste il privilegio ERARIALE sui mobili degli agenti, 
preposti, esattori, o amministratori anzidetti; se alle PRO- 
VINCIE non meno che alle comuni essa consentiva di esten- 


. dere [d. $ 90]l’ipoteca PRIVILEGIATA sugli immobili , che 


in quel momento, sebbene con errore, essa considerava ac- 
cordata all’erario, chi non deve cavarne, che la legge ha 
ampiamente manifestato l’animo suo di volere trattare le 
PROVINCIE come le comuni, e che perciò a quelle ancora 
debbesi tenere accordata questa ipoteca legale del $ 117 
N. 4, sebbene ivi il legislatore siasi scordato di aggiungere 


alla menzione dci comuni quella eziandio delle PROVINCIE? 


3.° Lo scopo di preservare-certi corpi morali, o azien- 
de dal pericolo, cui può loro occasionare l’ arbitrio neces- 
sariamente infrenato, e forse infrenabile dei loro gestori, 
è la terza causa, onde la legge accorda ipoteca. Ma quali 
— sono questi corpi morali, od aziende, che godono di que- 
sta ipoteca; quali le persone che ne sono gravate, e per 
quali titoli di possibile credito? Quanto alle persone gra- 
vate, ed ai titoli di credito vi è piena identità con quello, 
che si è detto testè essere comune all’ erario, alle provincie 
e alle comuni [$ 117 N. 4]. I corpi poi che ne godono si 
categorizzano in questi. Le Chiese — î luoghi pii — e i 
pubblici stabilimenti — [ibidem]. Una successiva dichia- 
razione della legge, che viene subito dopo al $ 118 part. 2, 
e 3, spiega, e determina, che sotto il nome di CHIESE si 
comprendono pure le mense vescovili 0 abbaziali, i ca- 
pîtoli, le sacristie, le parrocchie, le cappellanie, i bene- 
fizi, e sotto quello di LUOGHI PII e PUBBLICI STABILI- 
MENTI anche gli ospedali, gli orfanotrofi, î monti di pie- 
tà, i monti frumentari, i seminari, i collegi, i conser- 
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vatorii, gli istituti di carità, e di beneficenza, il patrimo- 
nio degli studi, le corporazioni ecclesiastiche, secolari, 
o regolari, e tutti i luoghi consacrati alla religione, retti, 
o tutelati a norma de’ sacrî canoni dagli ordinari dio- 
cesani 1. i 

4.° Più assai ristretto è il campo delle persone, che . 
sono rispettivamente favorite e gravate dalla ipoteca sem- 
plice legale in relazione alla QUARTA causa, onde la me- 
desima è accordata. Riduconsi cioè quelle ai pupilli, ai 
minori, agli interdetti ; queste al tutori, curatori, o altri 
amministratori [ $ 117 N. 3 ] Naturalmente poi il titolo 
del credito, che se ne vuole garantire, è l’ adempimento 
delle obbligazioni derivanti dalla gestione di questi tw- 
tori, curatori, od amministratori [ibidem]. 

$ è. L'antica giurisprudenza contemplava un caso di 
frequente evenienza ai suoi giorni, più raro, o meno fre- 
quente ai giorni nostri, e cioè che qualcuno senza essere 
veramente tutore ne eserciti le funzioni o erroneamente 
credendo di essere tale, o incaricandosene di tutto suo mo- 
tu-proprio. La L. 1.$ A. ff. de eo qui pro tut. aveva già 
detto, che costui doveva considerarsi come il tutore, e 
quindi lo aveva chiamato pro-tutore. Laonde cominciando 
dalla glossa alla Z. 20 cod. de adm, tut., e venendo insino 
a noi, non fu mai dubitato, che a termini del comune diritto 
competesse questa legale ipoteca anche contro il. pro-tuto- | 
re. — Deve 0 no aver luogo questa dottrina setto l'impero 
del codice civile{ Troplong t. 1. N./424] —, sì richiesero 
a vicenda i giureconsulti francesi; e una uguale domanda 
ci possiamo far noi intorno a questa parte del $ 117 della 


' Vedi la dissertazione IX al $ 2 in princ. e verso il fine, e in fi- 
ne, Più ai $$ 5, 4. 
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nostra legge !. Avversato da Grenier per quanto nota egli 
. stesso, non che da Persil e da altri per quanto ne ammae- 
‘stra il Cannetti al N..256 del suo t. 1, Troplong nondimeno 
al luogo citato sostiene l’ affermativa. Il Cannetti lascia la 
quistione indecisa. Però adduce in mezzo una decisione ro- 
tale del 9 Maggio 1828, che molto ne incuora all’afferma- 
tiva medesima: avvegnachè le leggi o di Pio, o di Leone, 
| a cui essa si riferisce, non fossero in questa parte diverse 
dall’attuale, e ciò nonostante il sacro tribunale inchinasse 
a tenere, che un mandatario, un procuratore di un mi- 
nore, il quale senza veste legale si mette ad agire i di lui 
affari (e sottilizzando un pro-tutore è certamente qualche 
cosa di più che un semplice mandatario o procuratore), 
può restare assoggettato all’ ipoteca come un curatore le- 
gale [Cannetti ibid.] Io non ho mai dubitato, che debba es- 
sere così sotto.qualunque legge per due ragioni, che mi 
sembrano incontrovertibili. La nostra legge poi ne presenta 
una terza, che sorpassa l'evidenza di tutte le altre. 

S 6. Perché è data l’ipoteca legale ai pupilli, ai mi- 
norì, agli interdetti? Per procacciare ad essi una garanzia, 
una difesa in quello stato d’inazione, o di impotenza, o 
per lo meno di insufficienza, in cui la particolare condizio- 
ne delle loro persone li mantiene a risguardo dei loro tutori, 
e curatori. Ora questo stesso non si avvera egli forse per- 
fettamente anche nel caso di un pro-tutore? Anzi meglio. 
Inperocchè il più delle volte i tutelati medesimi ignorano, 
ch’esso sia un intruso, ed anzi possono essere del tutto 
incapaci a percepirlo, e in fine percependolo ancora, pos- 
sono entrarne in timore più che di un tutore legittimo, o 
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dato ad essi da un testatore, o da un giudice. Arroge, che 
la legge non mi fa distinzione tra il tutore e il curatore di 
diritto, e quello puramente di fatto. lo converrò con Persil 
[all art. 2124], con Cannetti [ibidem], e con altri, che 
quando vi è un tutore di diritto, se unaltro esercita la tu- 
tela di fatto, dovrà essere riguardato meramente un man- 
datario del vero tutore, e questo solo ritenersi soggetto al- 
1’ ipoteca legale. Ma quando manca il tutore di diritto, sorge 
subito la ragione dei contrari a domandare, che il tutore 
di fatto sia tenuto soggetto a questa ipoteca. Sia pure, ed 
anzi è, che le leggi generali non possono avere avuto ‘in 
veduta, che i tutori, e i curatori veramente tali. Ma perchè? 
Perchè elleno non hanno stimato possibile, che in una ma- , 
teria cotanto delicata nasca un abuso. Ma se l’ abuso suc- 
cede, come presumerle cotanto insensate o cotanto indiffe- 
renti da non volervi subito àccomunare la propria disposi- 
zione? La legge nostra però, io credo fermamente si spinse 
più oltre. Contemplò ancora in via più presto esplicita, che 
implicita, questo caso, e, come vedremo più sotto, ne con- 
templò ancora un altro ; ed esplicitamente comandò in tutti 
due l’estensione di questa ipoteca legale. E per vero essa 
non accordò solo ipoteca ai pupilli, minori, ed interdetti ’ 
contro dei tutori, e dei curatori al ma ancora degli altri 
amministratori. Ora come esimersi di noverare sotto que- 
sta denominazione di — aliri amministratori — coloro, 
che senz’essere tutori, o curatori si intrudono spontanei a 
gerirne l'ufficio, e le funzioni? E a) 

8 7..E che cosa dovrà dirsi del padre, il quale ammi- 
nistra per diritto di patria potestà le cose del figlio minore? 
Credo, che nessuno possa stare in forse sulla mia opinione, 
Se vorrà rammentare le cose, che io ho dette nella Disser- 
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tazione VIII $ 3., e nella successiva ai $$ 5, c 21. — Impe- 
rocchè ivi non essendomi curato di oppugnare, e combat- 
tere, dove l’ho trovata mantenuta, l’ipoteca legale a carico 
del padre amministratore, se non se per il caso, in cui esso 
si trovi ad amministrare il peculio del figlio maggiore tutta- 
via: soggetto alla patria potestà, egli è segno evidente, che 
‘per tutto il tempo anteriore alla maggiore età, io ho riguar- 
dato questa ipoteca compresa entro. la ipoteca dei pupilli , 
e dei minori contro dei loro tutori e curatori. Adunque 
io non dubito, che dove questa ipoteca è accordata, si e- 
stenda pur anche a gravare il padre, che per diritto di pa- 
tria potestà amministra il peculio avventizio del proprio fi- 
gliuolo minore. Nè certissimamente vi può essere ragione 
alcuna di non opinare così in faccia alla nostra legge, la 
quale, come di sopra avverti, non ha solo esplicitamente 
. gravati i tutori, e i curatori dei pupilli, e dei MINORI, 
| masibbene ancora gli altri amministratori. Ora come non 
comprendere il padre sotto quest’ ultima dizione? Il padre, 
per cui quasi direbbesi questa dizione pronunziata a bella 
posta. Imperocchè non vi sia tra noi chi ignori che mentre 
tanto per diritto comune, quanto per il volgare linguaggio 
degli odierni giurisprudenti di Roma ‘(dalle quali fonti a- 
mendue ci discende la legge vigente) l'amministratore del 
pupillo è chiamato tutore, quello del minore curatore, 
I° altro dell’ interdetto curatore od economo,. il padre al- 
l’incontro, che per gius di patria potestà usufruisce, reg- 
ge, e governa il peculio del figlio è appunto esclusivamente, 
e a differenza di tutti gli altri chiamato, e proclamato AM- 
MINISTRATORE LEGITTIMO. | 

$ 8 La difficoltà dunque non può aver luogo, che per 
risguardo al codice francese, e alle altre leggi sovra esso 
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anche in ciò perfettamente modellate. Rer quelle di Sarde- 
gna, e di Baviera, che l’ ordinano ancora per dopo alla mi- 
nore età del figliuolo, e senza curarsi, se duri o no il ma- 
trimonio, questa questione non può avere luogo. Soltanto 
sarebbe intorno ad esse a disputare, se per tutto il tempo 
della minore età essa sia da tenere come l’ ipoteca a carico 
dei tutori, e dei curatori, o come una ipoteca autonoma. 
Questione, che è certamente da risolvere per tenerla una 
unica ed identica cosa colla ipoteca strettamente tutoria, a 
similitudine solo della quale è evidentemente creata, ma 
che in fondo però è di puro lusso, e di nessuna sostanza. 

S 9. Ma tornando’ al codice francese è a sapere, che il 
23 Decembre 1818 la corte di Tolosa sentenziò interpre- 
tando, — che il padre, che amministra durante il matrimo- 
» nio i beni dei suoi figli minori, è soggetto all’ ipoteca le- 
» gale dei tutori. — Cosa strana, dice Troplong al T. 1. 
N. 424, e subito dopo soggiugne, come giustificare una si- 
mile decisione? Cosa strana, io rispondo, che un giurecon- 
sulto della immensa portata che è egli ne giudichi per questa 
maniera. Cosa strana che Grenier, Delvincourt, ed altri as- 
sai ragguardevoli ne portino un uguale giudizio. Cosa stra- 
na, che per quanto ne assicura Merlin alla parola — Puis- 
sance paternelle— patria potestà —molti giudicati di Fran- 
cia e del Belgio, e perfino la cassazione suprema di Pang 
‘abbiano statuito il contrario. | 

_$ 10. Non vi è tutela, ne dice Troplong, dove il pa- 
dre amministra durante il matrimonio i.beni del figlio. 
Per un istante io glielo voglio passare. Ma vi è forse tutela 
dove uno si mischia nelle cose di un pupillo, o di un mi- 
nore senz’ essere tutore? No certamente: che la tutela non 
è solo composta del minore, che ha da essere tutelato, e 

GiovawarDI, Sistema Ipolecario. — v. 1. di 





SIA DISSERTAZIONE XII. 


delle cose di lui, che hanno da essere gerite, ma sibbene 
ancora della persona del tutére, e della vocazione legittima 
di questo da parte della legge, del testatore, del magistrato. 
Eppure Troplong volle essere antesignano dell’ opinione, 
che io pure ho seguita, ‘che si dovessero tenere compresi 
nella ipoteca legale dei tutori anche cotesti pro-tutori in- 
trusi. eli 
S 11. Ma è poi vero, che non vi sia tutela, dove il pa- 
dre amministra durante il matrimonio? Se il sapiente giu- 
| reconsulto parlasse a termini del comune diritto bisogne- 
rebbe distinguere. O il figlio è ancora soggetto al patrio 
| potere, o è stato emancipato. Nel primo caso non gli si po- 
trebbe contendere quel ch’ egli asserisce, poichè Servio 
Sulpizio ci definì la tutela — vîs et potestas in capite li- 
‘bero. — Nel secondo sarebbe tutt’ altro; poichè appunto 
‘nel caso dei figli emancipati, siavi, o non vi sia matrimo- 
nio, le leggi romane statuirone la tutela del padre [inst. 
lib.A, tit. XVIII de legit. parentum tut.] Ma il sig. Trop- 
long non parla a termini del comune diritto; parla bensì a 
termini del codice francese, in cui la tutela non è mai sta- 
ta — vis et potestas in capite libero —, ma puramente, lo 
— dirò con alcune parole di Dalloz(v. infra), la custodia, e 
l’educazione della persona, e l amministrazione .dei 
beni di un minore. Ora che costui abbia padre, o madre 
‘viventi, che duri, o non duri il matrimonio, esso ha sem- 
pre bisogno di essere custodito ed educato, e se ha dei beni 
ha sempre bisogno, che altri glieli amministri, o lo ajuti 
ad amministrarli. Dunque.in faccia alla legge francese è sem- 
pre in istato di tutela, abbia pur vivo il padre, e la madre. 
Come dubitarne, quando. il codice nel suo libro primo al ti- 
tolo X, dividendo il cap. II. DELLA TUTELA in nove sezioni, 
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ne fa prima quella — della tutela del padre; e della max 
dre —? Come dubitarne, quando dopo avere detto nel primo 
articolo di questa sezione [ îl 389 ], che — il padre durante 
» il matrimonio èl’amministratore dei beni di proprietà dei 
» suoi figli minori —, soggiugne immediatamente nell’ar- 
ticolo successivo [ il 390 ], che — dopo lo scioglimento del 
» matrimonio per la morte naturale, o civile di uno dei 
» conjugi la TUTELA dei figli minori, e non emancipati 
» appartiene ipso Jure al genitore superstite? — Se a que- 
sto luogo la legge avesse contemplato lo scioglimento del ma- 
trimonio per la sola morte naturale, o civile del padre, e 
poi ne avesse detto, che la tutela apparteneva di diritto alla 
madre superstite, allora sarebbesi potuto tenere, chela tu- 
tela cominciasse dopo lo scioglimento del ‘matrimonio pro- 
dotto dalla morte del padre, che rende libero il figlio dal 
patrio potere di lui. Ma quando ha detto, che qualunque dei 
due conjugi muora naturalmente, o civilmente, e così rompa 
il matrimonio, la tutela appartiene al superstite, ha chiaro 
mostrato, che la tutela preesisteva anche prima in tutti due 
i conjugi insieme riuniti, e che la presenza del padre, e la 
interezza della sua patria potestà non fa cessare, che il fi- 
glio minore sia in istato di tutela, perchè è proprio a lui, 
che nel caso, in che gli premuora la moglie, l’ ha onnina- 
mente deferita come genitore MER solo che il figlio 
non sia emancipato. | i | 

$ 12. Ma che cosa dunque ha voluto dire la legge quan- 
do al citato art. 389, ha così nettamente statuito , che él pa- 
dre durante il matrimonio è l’amministratore dei beni 
di proprietà dei suoi figli minori? Non altro (ella è cosa 
evidente), se non se questo, che sebbene durante il matri- 
monio la tutela del figlio minore appartenga tin respectivis 
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indivisa al padre e alla madre, pure la coerente ammini- 
strazione dei beni era concessa a-quello in preferenza di 


questa. Se con tale ordinamento la legge avesse voluto con- 


ferire al padre un diritto di patria potestà, è non di sem- 
plice tutela, non avrebbe posto questo articolo nel capo 
della, tutela, ma in quello della ‘patria potestà. L' osserva- 
zione sapiente è di Dalloz [cap. 2 sez. 14 art. 2 N. 10în 
fine]; ein verità non ammette risposta. lo quindi conchiudo, 
che fu errore gravissimo a tenere, che l’ipoteca legale data 
dall’art. 2421 aÎ minori sopra t beni dei loro tutori non 
comprendesse eziandio i figliuoli sopra î beni dei loro 
padri amministratori per virtù dell’art. 389 dei beni di 
loro proprietà durante il matrimonio. Sono meco d’av- 
viso Carrier al N. 156, Battur al T. 2. N. 365, Persil al- 
l'art. 2121 N. 36, e sopra tutti Dalloz, le cui dotte, ed elo- 
quenti parole trasmetto, e raccomando ai miei lettori. — Si 
‘» oppone (egli dice ibidem) si oppone come regola che le 
»-ipoteche legali, e segnatamente quelle dispensate da in- 
» scrizione non. debbono essere estese oltre i casi dalla 
» legge preveduti; che l’art. 2121 non concede la ipoteca 
» ai minori che sui beni del loro tutore; e che il padre, nel 
» durar del matrimonio, non è il tutore, ma lo amministra- 
» tore legale de’ beni dei suoi figliuoli; questo è un puro 
» sofismo. Si abusa della differenza delle parole per met- 
» terne una nelle cose. Che cosa è un tutore? È il preposto 
‘» alla custodia della persona, ed all’amministrazione dei 
» beni di un minore. Quale è la causa produttrice della 
» ipoteca legale del minore sugl’immobili del suo tutore? 
» L’amministrazione dei beni pupillari. Chi durante il ma- 
» trimonio, ha la custodia della persona del figliuolo mi- 
» nore? Il padre appartenendo a lui solo i diritti di educa- 
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» zione, e di correzione. Chi ha l’ amministrazione de’ suoi 
» beni personali? Il padre. Il padre-se si sta meno alle pa- 
» role, che.alle cose, è dunque ur vero tutore, come che 
» si voglia chiamarlo; E CIÒ È SÌ VERO, CHE LA TUTELA 
» È UNA IMMAGINE DEBOLE DELLA PATRIA -POTESTÀ. 
» (Stupenda idea!) Essa è stata stabilita, perchè l’ orfano 
» non restasse senza difesa; É UN PADRE , CHE LA LEGGE 
» CIVILE VOLLE RESTITUIRGLI. ( Altra.stupenda idea!) 
» È da osservarsi ancora che al capitolo-della tutela è posto 
» nel codice questo articolo, sul quale si discetta con tanta 
» sottigliezza: /l padre è durante il matrimonio ammini- 
» stratore de’ beni personali de’ suoi figli minori. — 

S 13. Ma una questione assai più ardua, © forse an- 
cora di più grande materiale interesse viene offerta alla 
giurisprudenza del nostro paese in rispetto all’ipoteca le- 
gale per la dote e per la esecuzione dei patti nuziali ac- 
cordata dal $ 117 N.2 alle mogli. Giustiniano nella celebre 
sua costituzione Rera în praesenti promulgata il 1° No- 
vembre dell’anno 530 introdusse per la prima voltà in fa- 
vore della dote la ipoteca generale delle mogli a carico dei 
mariti. Non potè sfuggire all’imperatore, che assai di fre- 
quente la dote più presto che ristarsi nelle mani del marito, 
ricadeva in quelle del padre di lui, o di chi altri lo avesse te- 
nuto nella sua patria potestà, sia perchè o gli veniva diretta- 
mente numerata come ‘a quello, che poi doveva sostenere i 
pesi del matrimonio, ed in effetto vi si obbligava, sia perché 
ancora senza di questa matéziale numerazione a lui fatta, la 
dote costituendo un peculio avventizio del figlio necessaria- © 
mente si acquistava dal padre in usufrutto ed amministra- 
zione, secondochè portava la riduzione ordinata un anno 
innanzi dei diritti paterni ‘sul peculio avyentizio dei figliuoli. 
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Che pereiò in questi casi il suocero, 0 il pro-suocero rima- 
nessero pur eglino obbligati alla restituzione della dote non 
potè essere revocato in dubbio nè da Giustiniano, nè dagli 
interpreti più rigorosi di questa sua disposizione di diritto. 
E di fatto nel $ 10 di detta costituzione fu bensì il figliuolo 
ammesso 4 detrarre la dote della propria moglie dalla pa- 
terna eredità, ma data cauzione ai toeredì, che poi non 
sarebbe ad essì ridomandata: ciò che appalesa ben chiaro 
presupporvisi obbligata ta persona, e l’ eredità del suocero. 
Ora stando così le cose; si ha egli da credere, che benchè 
nol dicesse esplicitamente, pure l’imperatore intendesse, 
che l’ipoteca da lui aecèrdata sopra i beni del marito ve- 
nisse ancora dì necessaria coerenza estesa sopra i beni del 
suocero, o si ha egli da portare l’ opposta sentenza? 

$ 44. In verità io non saprei convenire con l’avvocato 
Amilcare Pancerasi ( quello dei miei allievi, della cui abile 
riuscita supremamenté mi glorio), ed il quale ebbe occa- 
sione di scrivere in argomento più di una allegazione vera- 
mente ammirabile, che Cujacio !, Voet 2, e Vinnio $ siansi 
pronunciati contrari a cotesta estensione. A me sembra in- 
vece chiarissimo, che questi tre grandi scrittori si sono pu- 
ramente tànuti ad esporre la costituzione imperiale, siccome 
ne portava la lettera senza punto curarsi di proporre, od ad- 
dentrare la questione, e che le sottili disquisiziohi del primo, 
e del terzo (chè il secondo non ha fatto nemmeno queste ) 
sì riducono a:statuire, non so però a quanto buon dritto, . 
che la nuova forma dell’azione uxefia da Giustiniano intro- 

rt 


* Recitat. Solem. Lib. 15 Tit. 15 ad L. Rem in piaesenti ad $ 1 
2 In Pand. Lib. 20 tit. 2 N. 20, Lib. 24 Tit. 3 N. 17. 
3 Instit. De actionibus $ 10, Partit. Tur. Lib. 2 Cap. 2%. 
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dotta potesse solo profittare allora che si trattasse di conve- 
nire il marito. Dissi di non sapere :a quanto buon diritto 
* tentassero di statuirlo; perocché era già regola sancita dalle 
U. 22 $ transgrediamur 12 ff. sol. matrim., e si socera 
10. Cod. eod. che per la restituzione della dote pagata allo 
suocero competono contro di lui le azioni medesime, che 
contro il marito. "nr 

$ 13. Comunque però sia di questa mia opinione, gli 
è certo, che dappresso a quei gran lumi di Bartolo e di Ne- 
gusanzio, non che di altri fra i più stimati antichi illustra- 
tori del romano diritto, e così infine di Oinotomo, e di Dio- 
nigi Gottofredo, la giurisprudenza teorica, e forense, senza 
tenersi in riguardo per le sovr'accennate dottrine di Cuja- 
cio, di Voet, di Vinnio, si è riunita ad insegnare, che l’ ipo- 
teca sancita dalla ridetta legge Rem în praesenti deve tenersi 
accordata anche sopra i beni del suocero, il quale venne a 
ricevere la dote, o a consentire, che il figliolo a lui s0g- 
getto la ricevesse, e se ne obbligasse.alla restituzione. Ora 
pertanto la nostra legge dovrà ella ricevere una uguale 
interpretazione, 0 se ne dovrà ritenere incapace? Ecco 
esposta la questione, che in principio del $ 13 dissi essere 
offerta alla nostra giurisprudenza da risolvere. 

$ 16. Ma dacchè noi siamo retti dal diritto comune 
romano, come potere dubitare dell’affermativa? È così, 
che la cosa presentasi nel suo primo aspetto; ed è così in 
verità, che debbe finalmente risglversi. Però grandemente 
si apporrebbe qualunque, il quale si permettesse avvisare, 
che la questione non abbia ancora dal suo lato contrario 
argomenti assai poderosr, benchè superabili. 

S 17. Papa Gregorio al $ 1 della sovrana sua legge ne 
. tramandò come dogma fondamentale della intera legisla- 
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zione, onde voleva governato il suo popolo, che le leggi 
del diritto comune moderato secondo il diritto canonico, 
e le costituzioni apostoliche continueranno ad essere la 
norma dei giudizi civili in tutto ciò, che non viene altri- 
menti disposto în questo regolamento. Or bene ti comin- 
ciano dal dire i fautori dell’opposta sentenza, che |’ esten- 
sione della ipoteca legale della dote a carico dei suoceri 
non è una legge del diritto comune, ma una interpretazione 
di essa; e.che quando pure fosse una legge del diritto co- 
mune, o si dovesse tenere quasi tale, il $117.ha altrimenti 
disposto restringendola solo ai mariti. [/b. N. 2]. 

‘ $ 18. Ma è troppo certs nella nostra giurisprudenza, 
che quando trattasi di una interpretazione, che ha finito 
per essere generalmente accolta, essa si considera come 
parte della legge, a cui è attribuita. È assoluto errore avere 
sostenuto, che ciò debba intendersi per i soli casi di inter- 
pretazione dichiarativa, o meramente emessa în rebus du- 
biis, e non nei casi ancora d’interpretazione estensiva. Se 
anzi vi è una interpretazione, contro la ‘quale sia pur le- 
cito di levare la voce, ella è quella delle cose dubbiose, av- 
vegnachè sia semplicemente fondata sopra il ragionamento, 
che pure può essere erroneo. Ed io di fatto ho veduto con 
meritata fortuna quell’ ingegno portentoso di Francesco 
Sturbinetti romano rovesciare Pantica giurisprudenza nella 
questione dei frutti, cui il possessore in buona fede della 
eredità è tenuto a restituire all’erede, riducendone l’ ob- 
bligo al tempo della mossa lite. Ma regolarmente parlando, 
dopo l’interpretazione dichiarativa nessun’altra interpre- 
tazione è più legittima, o più rispettabile della interpreta- 
zione estensiva, siccome quella che fondandosi sopra iden- 
tità, o parità, o maggiorità di ragione non è solo logica- 
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mente voluta, ma dalla legge stessa insinuata e prescritta. 
Ho meco in queste miserie alcuni bozzi dei miei cattedra- 
‘tici studii, e mi è grato riscontrarvi in proposito questo 
bell’insegnamento di Cicerone nei topici. — Quod in re 
» pari valet, valeat in hac, quae par est. Valeat (enim) ae- 
» quìtas, quae paribus in causis paria juria desiderat. — 
Nè con minore lucidezza pari alla sua tanta eleganza trovo 
nel bozzo medesimo avere statuito Giuliano alla /. 12 ff. de 
leg., SCtisque, et long. consuet., come — non possunt om- 
» nes articuli singillatim legibus comprehendi, sed cum 
» in aliqua causa sententia eorum manifesta est, is, qui ju- 
» risdictioni praeest, ad similia procedere, atque ita jus di- 
» cere débet — Nam (vi fa seguito Ulpiano alla successiva 
1. 13), ut ait Pedius, quotiens lege aliquid..... introdu- 
» ctum est, BONA OCCASIO EST caetera, quae tendunt ad 
» eamdem utilitatem..... interpretatione suppleri. — 
$ 19. Sapeva, come mi viene opposto, che la Rota ro- 
mana (unico caso però, in cui abbia tralignato dalla osser- 
vanza della giurisprudenza comune) sapeva, dissi, come la 
Rota romana non allo scorcio del passato secolo, siccom’ è 
stato scritto, ma dopo.la ristorazione del 181% si è ricusata 
seguire l’estensione stata data dai giurisprudenti all’ Auten- 
tica Preeterea per il caso, in cui la moglie invece di esseré 
indotata, si trovasse ad avere avuto una esigua dote; — pa- 
» rum enim, era stato detto, e non ha piaciuto alla Rota, 
» nihilo equiparatur —..Ma questo o errore, o arbitrio, 
che dire si voglia, del S. Uditorio, non vuole essere ad- 
dotto nè a conforto, nè ad esempio. Chè se nei casi di inter- 
pretàzione estensiva si andasse ciò ripetendo, allora sì, che 
potrebbe dirsi col cardinale Mantica citato in contrario 
— TOTUM JUS NOSTRUM TURBARETUR —. Del resto a- 
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vrei ancora potuto passarmi di ciò; perché l’ interpretazione, 
di che parlo, non è tanto estensiva, quanto dichiarativa. 


Imperocchè, come bene ancora avvertì la infradicenda sen- 


tenza dell’appello di Bologna, }’ ipoteca legale applicata an- 
che al suocero debbe tenersi virtualmente contenuta nella 
disposizione Giustinianea. La dottrina, che appoggia questo 
ragionamento è del famoso Bertrando d’Argentrè, giure- 
. consulto del secolo XVI al XVII, il quale secondochè trovo 
notato ne’ ridetti miei studi al suo N. 71 lasciò scritto così 
—. Dispositio, quae statuto expressa non est, sed tamen ex- 
» presso est affinis, et conjuncta ut eodem spiritu, idest ra- 
» tione animetur, videri debet NON per extensionem, SED 
» în mente statuti intellecta et comprehensa, et incogitan- 
» tia potius ommissa, quam intentione statuentium qui în- 
» terrogati HAUD DUBIE IDEM erant responsuri. — Non è 
dunque adubitare , chel’ipoteca della dote a carico del suo- 
cero ,-che la ricevette nelle nozze del suo figliuolo, sia una 
di quelle leggi del comune diritto, che Papa Gregorio statuì, 


che avrebbero continuato a regolare il suo popolo in tutto. 


ciò, che non era altrimenti disposto. 
$ 20. Ma sarebbe mai vero, che. questa diversa dispo- 
sizione esistesse nella nostra legge? La prima apparenza è 


anzi tutto contraria ad una tale supposizione; poichè si può . 


dire con verità, chela legge di Gregorio è concepita negli 
identici termini della Giustinianea, ond'è per fermo a. te- 
nere, che intorno ‘alla materia non è in essa altrimenti di- 
sposto. E per vero come fu, che si -espresse Giustiniano? 
Così : — ivi — Quemadmodum in administratione pupilla- 
» rium rerum; et in aliis multis juris articulis tacitas hypo- 
1» thecas inesse accipimus: ita et in hujusmodi aclione da- 
» MUs ex utroque latere hypothecam, sive ex parte MARITI 
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» pro restitutione dotis, sive ex parte mulieris pro ipsa dote 
» praestanda. — Com'è, che si è espresso Gregorio? Così: 

— ivi — La legge accorda la ipoteca 41° alle donne per la 
» dote loro dovuta sopra i beni della successione.... 2° alle 
» mogli sopra î beni dei mariti per la dote ai. medesimi 
» assegnata ; (ed eccola subito accordata doppia, siccome 

doppia la dà Giustiniano ex ‘utroque latere, sive ex parte 
mulieris pro ipsa dote prestanda, sive ex parte mariti 
pro restitutione dotis) 3° ai pupilli... sopra i beni dei tu- 
» tori, curatori, o altri amministratori. 4° e 5° all’erariò, 

» aî comuni, alle chiese, ai luoghi pii, e ai pubblici sta- 

» bilimenti sopra î beni — delle persone ivi enunciate; ed 
ecco verificarsi ancora in secondo luogo , come qui pure 

l’ipoteca della dote alle donne si è loro voluto dare per la 
stessa maniera che fece Giustiniano, e cioè quemadmodum 
în administratione pupillarium rerum,et in aliis multis 
furis articulis tacitas hypothecas inesse accipimus. 

S$ 21. Ma io trovo opposto, che non bisogna fermarsi 
alle prime apparenze, ma approfondire le cose, e conside- 
rare sopra tutto , che la legge di Gregorio non è succeduta 
immediatamente a quella del diritto comune, di tal che non 
sia da istituire che un confronto ben ovvio, e ben semplice 
tra la legge di prima, e la legge di dopo; ma che vi sono 
state di mezzo tre legislazioni Pontificie, e prima di esse 
l'innovazione colossale del codice civile di Napoleone. Ora. 
si soggiugne essere cosa certissima, che uno dei principii 
. dominatori di questo nella parte delle ipoteche fu la spécia- 
lità delle ipoteche medesime: cosicchè ne restò bandita la 
più comune di tutte le antiche generali ipoteche, e cioè la. 
convenzionale. L’ ipoteca legale adunque conservando la sua 
antic@generalità diventò una eccezioneal preaccennato prin- 
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cipio, e ciò solo basta, perché non si possa far valere, che 
nei casi, nei quali è stata esplicitamente cbncessa: avve- 
gnachè Paolo lasciasse scritto nella Z. 14 /f. de leg., — quod 
» vero contra rationem juris receptum est, non est producen- 
» dum ad consequentiam, —e meglio ancora nella Z. 162 
ff. de reg jur., — quae propter necessitatem recepta sunt, 
» non debent ad argumentum trahi. — E di fatto non solo 
non sitrova, che nella giurisprudenza francese del codice sia 
comunemente insegnata l’ estensione dell’ ipoteca della mo- 
glie a carico del suocero, ma per il sentire istesso della Rota 
romana, manifestato in una decisione del 30 Gennajo 183% 
coram Boffondi oggi Eminentissimo , se ne debbe tenere 
esclusa. Ora la dicitura della nostra legge è perfettamente 
| simile a quella dell’art. 2124 del codice di Napoleone, di 
cui meglio potrebbe dirsi una copia. Come dunque per 
quello l’ ipoteca delle mogli non si estendeva a colpire i beni 
del suocero, così ancora non debbe essere per il nostro 
$ 117 N. 2. Tutto questo ragionamento poi è visibilmente soc- 
corso da altre due potissime ragioni. La prima, che tanto 
il detto art. 2124, quanto il detto $ 117 N. 2 delle due leggi 
| francesi, e nostra, ed anzi questo” più ancora che quello 
sono dettati per via di enumerazione rigorosa; ond’ è che 
non può non venire in acconcio a determinare l’ esclusione 
di questa estensione il famigerato volgare principio — în- 
clusio unius, erclusio alterius. — La seconda, che mentre 
Pio VII sì era pur esso ristretto a parlare in termini di ma- 
| riti, e di spose [ art. 27], Leone XII all’art. 30 della poste- 
riore sua legge sanzionò espressamente, che l’ ipoteca legale 
della dote doveva essere iscritta non tanto sugli immobili 
presenti e futuri dei mariti, ma ancora DEGLI ALTRI che 
insieme con essi , o separatamente l’avessero ricevuta. Non 
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toccata.in questa parte dai pochi ordinamenti ipotecari di 
Pio VIII, la legge di Leone non cessò di esistere se non che 
per fare posto ‘a quella di Gregorio, la quale sopprimendo la 
tanto chiara addizione Leonina ritornò la legge vigente alla 
pretta disposizione del codice. — Questo retrocedere della 
» nuova legge (scrive con molta forza quel mio distinto 
allievo ) da quella immediatamente precedente per unifo»r- 
» marsi alle anteriori di Pio, e di Napoleone; questo intra- 
» lasciare l’ampliativa soggiunta portata dalla legge ad essa 
» immediatamente antecedente per far ritorno alle strette 
» prescrizioni (delle più antiche); questo disertare un or- 
» dinamento vigente diverso da quelli, che lo precedettero, 
» per riformarsi appunto sulla foggia (di questi).... non è 
» segno evidente, ehe il legislatore moderno volle positiva- 
» mente abrogare la legge, che innanzi (alui) aveva esteso 
» la ipoteca legale per la dote a carico ancora degli altri, 
» che insieme coi mariti, o separatamente l'avessero ri- 
» cevuta ? i ed 
Un po’ di pazienza: e a tutte queste gravi obbiezioni 
sarà, se non fallo, irrepugnabilmente risposto. 
$ 22. Verissimo, che nel codice di Napoleone uno dei 
primi principii dominatori è la specialità delle ipoteche. Ma 
in subiecta materia, come dicono gli scolastici, e cioè per 
rispetto all’ ipoteca convenzionale. € quindi non possono 
esserne dominate le materie, che vi si tennero estranee. 
Ed è poi così vero wche le tre categarie delle ipoteche in-. 
trodotte dal codice non si vollero in dipendenza l’ una dal- 
l’altra, quant'è certo, che gli art. 2113 e 2116, come di 
tre cose, che dovevano avere una vita, ed un autonomia 
tutta loro, si fecero a dire chiaramente. — L’ ipoteca ‘non 
» ha luogo, che nei casi, e secondo le forme autorizzate 
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» dalla legge. — Essa è legale, giudiziale, 0 convenzio- 
» nale. — L’ipoteca legale adunque perchè generale non 
fa altrimenti una eccezione alla specialità della convenzio- 
nale. Costituisce invece anch'essa una regola principale se- 
parata, la quale dall’altra della specialità delle ipoteche 
convenzionali non può ricevere nè interpretazione, nè nor- 
ma. Non è dunque vero, che sia introdotta nella legge con- 
tra rationem jurîs, o per ragione di necessità — propter 
necessitatem —, siccome disse Paolo nelle ‘citate leg. 14 /f. 
de leg. e 162 ff. de reg. juris, ma vi è stata introdotta ju- 
rta rationem jurîs, e perchè fuori ancora di ogni neces- 
sità si volle per principio assegnare ad alcune cause di cre- 
dito il favore della ipoteca legale. Non corre dunque di sorta 
la prima parte del ragionamento contrario. 

$ 25. lo ne cavo pertanto, o che fu errore a tenere, che 
anche sotto l’ impero del codice nori competesse questa ipo- 
teca sopra tutti i beni presenti, e futuri del suocero, che ave- 
va insieme al figlio, o separatamente da lui ricevuta la dote, 
o che fa mestieri di ricorrere a tutt’ altra ragione che l’ anzi- 
detta per giustificare una tale sentenza. Ricordo di avere una 
volta opinato, che stando all’ art. 2121 del codice, l’estensio- 
ne dell’ ipoteca non doveva aver luogo, ma che bensì non po- 
teva mancare nel caso del $ 117 N. 2 della nostra legge. Ne 
diedi a ragione la diversa-maniera, con cui .il codice, ed 
essa si riportano pei casì ocaorrenti al diritto comune. Quello 
non permette di avervi ricorso, che nelle materie, le quali 
non formano oggetto delle disposizioni in esso contenute !. 
Questa ne costituisce la norma generale d’ interpretazione, 
dai casi in fuori, in cui è altrimenti disposto (citat. S 1). 


! V. il Decreto di promulgazione stampato in fronte det Codice. 
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lo dissi adunque così: il codice aveva disposto sulla ipo- 
teca dotale della moglie. Dunque non poteva più consul- 
tarsi sovr’ essa il romano diritto. All’ incontro la nostra legge 
ha bensì disposto sovr’essa, ma non altrimenti che il ro- 
mano diritto. Dunque l’ampliazione, se pure tale voglia 
chiamarsi, che questo ha ricevuto dalla interpretazione dei 
giurisprudenti, è pur anche accomunabile alla nostra legge. 
$ 24. L'argomento è stato trovato cotanto potente, che si 

è studiato a toglierlo di mezzo contrapponendovi il $ 1804 
della nostra legge medesima, il quale se fosse applicabile 
riformerebbe forse il citato $ 1°, e suonerebbe identica- 
mente siccome dissi avere preordinato il decreto di pro- 
mulgazione del codice. Imperocchè ivi è detto, che — dal 
» giorno, in cui sarà attivato il presente regolamento, ces- 
» sano di avere vigore tutte le leggi, che riguardano gli 
» oggetti in esso compresi. — Ma la tentata risorsa è in ve- 
rità puerile. Avvegnachè questo $ 1801 non attiene alla ge- 
neralità della legge, ma sibbene soltanto alla terza parte 
di essa, che è detta delle leggi di procedura, e dond’ è 
costituito il regolamento giudiziario presso noi in vigore. 
E che ciò sia vero, lo mette fuori di dubbio il seguente ma- 
teriale riflesso, che cioè ognuna delle tre parti del relativo 
M. P. sovrano è diviso per titoli, ed ognuna ne ha la sua 
| serie separata, e speciale. ba prima dal J all’ VIII incl. La 
seconda dal I al V incl. La tersa dal I al XIX incl. Ora 
questo titolo XIX, che è quello delle — disposizioni tran- 
sitorie —, porta appunto per primo il riferito $ 1801, con 
poi altri cinque di seguito, che:pur essi dispongono mera- . 
mente di cose di sola giudiziale procedura. È dunque evi- 
dente’, ch’esso non ha nulla a che fare a predominare, o 
modificare nella parte prima della: legislazione civile il 
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fattovi richiamo del diritto comune. Resta pertanto veris= 
simo quello ch'io allora notava, e cioè. essere immensa- 
mente mantenuta diversa dai due legislatori l’ influenza del 
diritto comune sulle leggi del codice, e le moderne leggi 
Gregoriane. i i 

$ 25. Ciò sarebbe anche troppo per giustificare nell’ap- 
plicazione delle dette due leggi una differenza cotanto ma- 
schia, e profonda. Vi sarebbe ancora da aggiugnere, che 
mentre il codice costituiva da sè una legge generale, ed 
autonoma, il motu-proprio di Gregorio non è altro che un 
semplice statuto, il quale perciò debbe essere regolarmente 
interpretato ed inteso col minore possibile recesso dalle 
massime «di diritto comune. Ma considerate viemeglio le 
cose, io tengo con ogni ingenuità di avere molto male pen- 
sato, che per l’art. 2121 del codice l’ ipoteca delle mogli a 
carico dei mariti non sia estendibile al suocero. Imperoc- 
chè, non meno che sotto l’ impero del diritto comune, sotto 
il codice eziandio non lasciarono di essere vere le quattro 
regole tramandateci.da Cicerone, da Giuliano, da -Ulpiano, 
da Bertrando d’Argentrè, e da me superiormente al $ 19 
riferite, per.virtù delle quali una moltitudine di casi, che 
pure avessero l’ apparenza di essere ommessi, si ritengono 
virtualmente compresi nella esplicita disposizione della leg- 
ge, 0 almeno si vogliono provveduti con la disposizione 
medesima. Ridondano le decisioni dei tribunali di Francia, 
. d’Italia, del Belgio di esempi, nei quali coteste regole fu- 
rone di questa maniera applicate; e quello, che sopra tutto 
deve persuadere la verità di quello ch’ io parlo, si è, che 
tutte le volte, in che ai tribunali anzidetti fu presentata 
una qualche questione di somigliante natura, la quale fosse 
nata in risguardo ad un ordinamento del codice, a cui era 
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uguale o consimile una disposizione dell’ abrogato comune 
diritto, e difensori, e giudici andarono sempre a cercare, 
quelli sostegno, questi norma a decidere, in quello che i 
Bartoli, i Baldi, i Castrensi, in somma i giurisprudenti del 
diritto comune avevano in proposito di quelle romane dis-. 
posizioni insegnato. Forte quindi di questa ragione, e colla 
coscienza sicura, che sarebbe stata follia nella legge fran- 
cese l’ abbandonare per così dire a sè stessa la dote cotanto 
protetta in rispetto ai mariti; allora che essa fosse stata pa- 
gata nelle mani del suocero, conchiudo, che ancora sotto 
il reggime del codice debbe tenersi, che questa estensione 
di ipoteca aveva luogo. 

$ 26. Nè altrimenti la sentiva il procuratore generale 
dell’ impero, il tutore nato di tutti i diritti i più .prediletti 
alla legge. Si: il sig. Merlin nel suo celebre repertorio al 
$ finale del ben lungo articolo, in cui discorre dell’ ipoteca 
dotale delle mogli, esprime ne’ termini i più decisi questo 
avviso medesimo. E come no? Sarebbe (egli aveva riflettuto 
innanzi assai saviamente), un. volere favorire il suocero 
più che il marito, quando tutto reclama il contrario. Lo re- 
clama l’amore della moglie, che nella nuora si riduce ad 
essere un sentimento di educazione e di rispetto. Lo re- 
clama la fiducia e la tenerezza dei figli interessati nella 
conservazione della dote, la quale in risguardo dell’ avo 
non può non essere necessariamente minore che in ris- 
guardo del padre. Lo reclama l’interesse materiale eco- 
nomico della famiglia della donna dotata, poichè allora- 
quando la dote di lei ricade in mano allo suocero, non è 
fuori di probabilità, che possa venire rivolta ad arricchire 
la famiglia particolare di lui, composta per avventura 
ancora di molti altri estranei individui. 

GIOVANARDI, Sistema Ipolecario. — v. î. , 26 





510 DISSERTAZIONE Xél. 


$ 27. E quando la cosa si prende di questa maniera, 
niente di più debole rimane a combattere, che l’argomento, 
it quale si vuole desumere dalla regola — inclusio unius, 
exclusio alterius. — Imperocchè per quantunque l’ emume- 
razione dei casì stata fatta dall’ art. 2121 del codice, e me- 
glio ancora dal nostro $ 117 N. 2, si voglia assumere in 
senso rigorosamente tassativo, e non dimostrativo, pure 
non ne può mai rimanere fuori un caso, che trovasi con 
uno degli enumerati in condizione di perfetta eguaglianza, 
e che anzi è in esso. virtualmente compreso; avvegnachè 
esso pure debba allora tenersi per enumerato. La cosa, già 
di per sè stessa palese, è convalidata dall’ insegnamento di 
Voet al lib. 3. tit. 3. N. 20. — ivi — Etiamsi tarativiîs lex 
» verbis uteretur, taxatio atque restrictio tantum ad casus 
‘ » dispares excludendos pertinet, NON ITEM ad eos, in qui- 
» bus eadem, aut similis, majorve ratio invenitur. — 

S 28. Nè di maggior forza, sebbene (io ne convengo) 
di ineffabile speciosità, è l’ultimo argomento ricavato dal 
confronto delle varie legislazioni ipotecarie, che dal 1° A- | 
prile 1806 in avanti hanno governato questo nostro paese, 
e segnatamente poi della legge Leonina, e Gregoriana, così 
l’una coll’altra a contatto, così } una all'altra immediata - 
mente succeduta, così visibilmente portanti, quella l’espli- 
| cita comprensione degli altri , che coi mariti , o separata- 
mente hanno ricevuto la dote, questa là semplice designa- 
zione dei mariti. Imperocchè, solo che si voglia imparzial- 
mente considerare la cosa, egli è impossibile non persuader- 
si, chela notata differenza piuttosto che avvertita, e voluta, 
non sia stata casuale , od inconsiderata, o tutt'al più non sia 
stato giudicato inutile di adoperare di nuovo un linguaggio 
. cosìesplicito, come quello della legge precedente. Chè di fat- 
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to, se quella differenza fosse stata avvertita e voluta non av- 
rebbe il legislatore mancato di darne esplicito e ben manife- 
sto un segno. Imperocchéè ben egli sapeva di lasciare in vita 
il diritto comune, dove benchè la legge 1. cod. de rei uror. 
act. non adoperi parole dalle sue dissimili, pure è stata 
interpretata in senso comprensivo ancora della persona del 
suocero. Doveva dunque aspettarsi lo stesso della sua legge 
e se non lo avesse voluto, lo avrebbe detto. — Quî exci- 
» pere potuit, et non excepit, excipere noluit. — Così sta 
scritto nel testo. — Ma questa verità si fa ancora più palese, 
tostochè penetrando la legge se ne discopre un secreto lutto 
proprio della sua redazione. Pio VII aveva dettato sulle i- 
poteche delle buone leggi. Leone XII le aveva conservate 
quasi tutte, e ne aveva aggiunto delle migliori. Ma la reda- 
zione di amendue i motu-proprii di questi Pontefici lascia- 
va desiderare dei grandi miglioramenti segnatamente in 
punto di lucidezza, e di ordine. Il nuovo legislatore lo com- 
prese: e come tutti hanno fatto i legislatori posteriori ‘al co- 
dice di Napoleone, (chè in verità sotto questo rispetto not 
è senza merito di molta eccellenza ) si prese a modello i ti- 
toli ipotecari del codice. Un confronto tuttochè leggiero dello 
due leggi conferma questo vero, che è evidentissimo, € 
spesso ti offre molti articoli del codice trasportati alla fettera © 
nel motu-proprio di Gregorio. Il $117 è appunto un fac-si- 
mile dell’art. 2121; ed ecco perchè parla solo dei mariti, e. 
non ancora dei suoceri. La mente (giova convincersene), al- 
lorachè prende da altri, non è mai tanto svegliata come al- 
lora, che crea; e più che più quindi è facile allora, che essa 
cada in una di quelle ommissioni, che da sè medesima a- 
vrebbe evitato di certo. Ma da un fatto casuale della legge 
così naturalmente spiegato, chi debbe osare di volerne cava- 
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re una conseguenza cotanto irragionevole, e cotanto grave? 
_$ 29. Ma chi del pari oserebbe, soggiungo io, di esclu- 
dere, che la cosa possa essere passata ancora di quest'altra 
maniera? Il nostro legislatore aveva sott'occhio ad un tempo 
l’ art. 2121 del codice, e l’art. 30 di Leone. Richiesto a sè 
stesso, se modificare la redazione di quello a tenore del più 
esplicito discorso di questo, non può egli avere risposto a 
sè medesimo: e PERCHE ? Nol fece Giustiniano: nol fecero 
i legislatori francesi. Perchè debbo farlo i0? Non è già chiaro, 
che questo caso comprende ancora quello del suocero? Lo 
ha detto e insegnato la giurisprudenza universale. Dunque 
si lasci a questa di seguitarlo a dominare tuttavia; e come 
fecero Giustiniano e Napoleone, io pure non degnerò di 
menzione che il caso più ovvio, e più ordinario. D'altronde 
esso non cassava dal mondo la legge di Leone. Era pur 
questa una specie di costituzione apostolica; e per tutto 
quello, in che esso non disponeva altrimenti nella sua legge, 
esso la lasciava in vigore [ cit. $ 1]. Restava ella dunque, 
se altro non fosse, a potere essere assunta come fonte au- 
tentica d’interpretazione. E volete vedere, se io non erro. 
Il Tribunale di prima sede in Bologna nella infradicenda sen- 
tenza accennò appunto — a quel più largo dettato del M. 
P. Leonino — come ad una dottrina di — analoga giuris- 
prudenza dello stato. — In somma non è a dubitarne. Il 
suocero, che separatamente, o col suo figliuolo di famiglia 
riceve la dote, e perciò ne resta obbligato alla restituzione, 
offre un caso compreso nel $ 117 N. 2, e perciò l’ipoteca a 
| questo luogo ordinata in favore della moglie a carico dei 
mariti compete ugualmente ancora contro di lui. 
S$ 30. E così hanno giudicato realmente a Bologna it se- 
condo turno di quel tribunale di primo grado il 2 Agosto 
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1851, ed in conferma di questa sentenza quel tribunale di 
appello il 14 Maggio 1852. Era la lite fra alcuni creditori 
del marchese Guido Taddeo Pepoli ( marito ad una figliuola 
del re Murat, cugina a Napoleone III di Francia), e Federica 
d’Hohenzollren Sigmaringen figliuola del principe regnante 
di questo paese, la cui dote di & 80,000 romani era stata ri- 
cevuta dal detto marchese Guido Taddeo insieme a Gioachino 
suo figliuolo minore. Avevano questi amendue nello stipu- 
lato nuziale detto di assoggettare i loro beni presenti e fu- 
turi ad assicurazione della dote, e si erano solidalmente ob- 
bligati ad iscrivere a proprio carico la relativa legale ipo- 
teca. Ma contro questa iscrizione già portata sul nome del 
marchese Guido Taddeo si erano levati i creditori anzidetti 
di lui a propugnarne la nullità. Avvegnachéè essi dicessero, 
che l’ipoteca legale compete solo contro al marito , e non 
ancora contro al suocero [ $ 117 /V. 2 ], e che se poi nel 
caso concreto avessero voluto sorreggerla in virtù della con- 
venzione testè riferita, vi si opponeva capitalmente (lo che 
era verissimo ) la legge ai $$ 126, e 127, i quali divietano 


la convenzione della ipoteca Ba pei beni tanto pre- 


senti, quanto futuri. 

$ 31. La sentenza fu favorevole, siccome dissi, alla 
causa della ipoteca: ma io non posso onninamente accet- 
tare le ragioni di decidere, che quei due tribunali manife- 
starono. 

S 32. Sono interamente con loro in tultociò ch’ essi 
dissero per ritenere, che il caso o non era ommesso, ma 
virtualmente compreso (così l’ appello), o che se ancora 
era ommesso, .era da trasportarsi alla nostra legge l’inter- 
pretazione estensiva, che la 4. rem în praesenti aveva avuto 
(così tutti due). 
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dò. Sono interamente coi tre primi giudici, quando 
li vedo argomentare dalla Z. 56 $1 /f. de jur. dot., e dalle 
altre due da me citate in fine del superiore $ 14. Imperoc- 
chè quella statuendo, che — ibi dos esse debet, ubi onera 
matrimonii sunt —, e questa ammettendo contro il suocero 
ricevitore della dote tutte le medesime azioni, che compe- 
tono contro il marito, è assai logico e naturale il cavarne, 
che ancora non possa il suocero andare esente dal relativo 
carico ipotecario. . 

S 54. Ma non posso essere coi primi giudici, quando 
si fanno a stabilire, che perchè nel $ 117 N. 2 la legge non 
ha detto — ne’ soli seguenti casi — non possa con tutta 
certezza asserirsi avere (ella) voluto coartare la dispo- 
sizione ai soli specifici casi ivi espressi. Non posso es- 
sere nè con loro, nè coi giudici di appello, quando li vedo 
inchinarsi, per non dire, avvilirsi a volere prendere con- 
siglio da una deliberazione erariale; quando li vedo vo- 
lersi avvantaggiare nella questione dallo statuito principio 
dell’unità di persona tra padre e figlio; quando li vedo 
bistorcere il senso del $ 128 della legge per sorreggere 
l’ipoteca, che giudicavano, non tanto come legale, quanto 
ancora come convenzionale. 

S 3%. E per vero, quando la legge mi dice, che indi- 
pendentemente dai giudicati, e dalle convenzioni essa 
accorda la ipoteca — 1°, 2°, 3°, 4°, 5° — alle persone, 
contro alle persone, e per le cose ad ognuno di questi nu- 
meri specificate, è perfettamente lo stesso, che mi abbia 
detto — nei soli seguenti casi. — Imperocchè altrimenti 
mi sarebbe lecito di aggiugnere alla enumerazione della 
legge un 6°, un 7°, un 8°, e così via discorrendo sinchè 
mi piacesse di farlo. 


DISSERTAZIONE XII. © 415 


$ 36. Ma dunque ripiglieranno i contrari — e non ne 
hai tu aggiunto un sesto? No. Chè io vi spiego, vi dichiaro, 
vi estendo il N. 2 del $ 117 e non fo altro. Ed è ciò così 
vero, che se all’ indomani il nostro legislatore, come io mi 
mi auguro, volesse DICHIARATIVAMENTE rendere esplicita 
questa implicita comprensione evidente, non aggiugnerebbe 
già ùn numero al detto $ 117, ma altro non farebbe, che 
aggiungere alla dizione attuale del N. 2 del $ medesimo le 
poche altre parole di sopra riferite di Papa Leone. 

S 37. Nè per amore del vero si ripeta mai più, che il 
S 128 1 fornisce argomento a tenere, — che vi possono essere 
altri crediti e casì in esso $ 117 non indicati producenti la le- 
gale ipoteca. — Imperocchè visibilissimamente il $ 128 non 
è altro che un semplice riferente del $ 117, e quindi non 
può uscire d’una linea sola al di là di questo suo eviden- 
tissimo relato. Senza che sarebbe stato inutilissimo, ed anche 
ridicolo, che la legge in tre capitoli appositi avesse singo- 
larmente disposto delle ipoteche legali, giudiziali, e con- 
venzio nali, e nel primo di essi avesse ancora in via di enu- 
mera zione specificato i singoli casi di ipoteca legale, se poi 
fuori di luogo si fosse fatta a ordinare tal cosa, la quale 
potesse valere ad estenderne il numero persino senza pos- 
sibilità di determinazione. Oltre a che tutto, niente vi può 
essere di più chiaro, e di più sicuro che il senso limitato 
e genuino dell’invocato $ 128, sia ad escludere questa in- 


! La regola contenuta nel $ precedente (e cioé, che non può es- 
sere costituita l’ ipoteca sopra î beni futuri în virtù di qualunque 
convenzione) non ha luogo allorchè si tratta di crediti, o diritti, a 
cui la legge accorda la ipoteca indipendentemente dalla convenzione: . 
non è vietato in tali casi DI DICHIARARE ne?’contratti, che tutti i 
beni immobili presenti e futuri del debitore, od alcuni di essi, ri- 
mangono obbligati in virtù della ipoteca legale. 
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terpretazione bistorta, sia ad escludere, che ne possa ri- 
mancre avvalorata una ipoteca convenzionale sui beni pre- 
senti e futuri; quale sarebbe stata quella da Federica Pepoli 
stipulatasi. Ed in vero, che cosa ivi la legge ha veluto dire? 
— Non altro che questo. Sopra î beni futuri non si può 
costituire ipoteca în virtù di qualunque convenzione. Ma 
pure, se la convenzione concernerà a tali cose, che siano 
di quelle provvedute col $ 117 di ipoteca legale, come per 
il $ 138 non resta interdetto alle parti di convenire quanto 
ai beni presenti, che la ipoteca legale resti limitata ad 
uno solo o più immobili determinati, così non deve loro 
essere interdetta una simile convenzione per i beni futuri, 
che senza tale limitazione resterebbero tutti gravati dalla 
ipoteca generale. Più: se piacesse alle parti (guardate bene 
come è stata cauta, e misurata la legge) di dichiarare, che 
esse non procedono a stabilire nessuna speciale garanzia, 
perchè non profittando del diritto di convenire in una li- 
mitazione dell’ ipoteca legale, intendono, che comelo sono 
in virtù della ipoteca legale, così rimangano anche per 
volontà loro obbligati tutti è beni immwbili presenti, e fu- 
turi del debitore, non dovrà già intendersi, che con ciò 
sia stata emessa una convenzione vietata, ma si accoglierà 
con buon viso questa loro dichiarazione. Non adunque il 
$ 118 può sorreggere di sorta una ipoteca convenzionale 
sui beni preseriti e futuri; perchè l’unica cosa permessa 
alle parti è di dichiarare come non vogliano profittare di 
convenirne una limitazione legale. Non può ugualmente ser- 
vire di base ad accrescere i casi di ipoteca legale, perchè 
la sua parola, il suo senso, la sua strettissima unione coi 
SS 117, e 138 lo riducono a presupporre com’è, e non ad 
estendere , od a creare l’ ipoteca dalla legge accordata. 
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S 38. E chi poi è il congresso amministrativo del bollo 
e registro, perchè debbano i tribunali inchinarsi a pren- 
derne norma? Non altro, che una direzione dipendente da 
uno di quei ministeri, che benchè d’ordine superiore, pure 
non sarebbe egli stesso competente a trasmetterci, o dichia- 
rarci l'oracolo sovrano delle leggi civili. Più ; e chi è che non 
sa, come purtroppo ì ministri del fisco non sappiano vedere 
le cose che da un solo lato :‘quello del maggiore utile dell’ e- 
rario. Pericolosa quindi, per lo meno sospetta debbe sempre 
tenersi che sia ogni loro risoluzione. Non mai quindi debbe 
essere assunta a consiglio od a guida del potere, che debbe 
essere supremamente imparziale, dei magistrati giudiziari. 

$ 59. E quanto all’ unità di persona tra padre e figlio 
non ne è assolutamente inducibile alcuna ragione per ca- 
varne la conseguenza di ritenere compresa nell’ ipoteca a 
carico dei mariti anche quella a carico dei suoceri. Non è, 
che sia vero, come il difensore dei creditori tentò sostene- 
re, che il principio dell’ unità non consista in faccia alla 
dote, perchè questa è un peculio avventizio. Imperocchè 
la proprietà del peculio non toglie al figliuolo la sua qua- 
lità di soggetto al patrio potere, donde la unificazione della 
persona, ma limita soltanto i diritti del padre sovr'esso. Lo 
che è tanto vero, che appunto perchè soggetto a questo po- . 
tere, e così unificato, il figlio non può farne testamento, nè 
donarlo a cagione di morte se non se col consenso paterno. 
Ma la ragione si è questa, Che perchè l’ unità di persona po- 
tesse portare alla conseguenza di questa ipoteca, bisognereb- - 
be, che la persona del padre si immedesimasse in quella del 
figlio, il quale è il solo, che ne sia direttamente gravato; 
ed è invece all’ opposta la persona del figlio che si imme- 
| desima in quella del padre. — Oltrechè oggi sorgerebbe an- 
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cora in proposito una ripugnanza di cose, la quale non 
era in antico. Checchéè alla guida del $ 2 della L. 6 Cod. 
de Bonis quae lib: abbiano in contrario opinato Cuja- 
cio fra gli antichi, Troplong fra i moderni, gli è cer- 
to, che la giurisprudenza in massa ha tenuto, che si dovesse 
attendere al $ finale della legge medesima, e quindi che il pa- 
dre avesse a proprio carico una:4poteca per il godimento , 
e per l’ amministrazione dei beni filiali del peculio avven- 
tizio. Se quindi di ciò si traeva partito per dire, che ancora 
doveva egli subire ipoteca per la dote della moglie del fi- 
glio da lui ricevuta, o pervenutagli in usufrutto ed ammi- 
nistrazione, sarebbevi pure stata una grande ragione di 
consentaneità , o di analogia, per la ragione che la dote è 
un avventizio del figlio. Ma oggi che questa ipoteca del fi- 
glio.a carico del padre presso di noi è sparita, sarebbe 
una incoerenza manifesta il cercare di sostenere l’ ipoteca 
dotale a carico del suocero dal lato dei rapporti tra pa- 
dre, e figliuolo. È altrove che bisogna cercarne il fonda- 
mento. E di fatto, volta, e rivolta, esso fu, è, e non può 
essere che nel favore della dote. 

$ 40. Questo stesso favore determinò il codice sardo 
ad estenderla esplicitamente nell’art. 2170 a tutti gli ascen- 
.denti del marito espressamente , o tacitamente obbligati alla 
restituzione della dote. Questo stesso favore ‘è la ragione c- 
vidente, onde finchè duri l’ ipoteca dotale delle mogli a cari- 
co dei mariti, dovrà sempre tenersi compresa fra le persone 
gravate anche quella del suocero, che separatamente, o col fi- 
glio ha ricevuta la dote, non pure per il$ 117 n. 2 della no- 
stra legge, quanto ancora per la legge francese, e per le altre, 
che si trovano ad avere una disposizione consimile. 
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PARLASI fransitoriamente DI ALCUNI PARTICOLARI 
DELLE TRE SORTA DI IPOTECHE OGGI CONOSCIUTE, E MANTENUTE, 
LEGALI CIOÈ GIUDIZIALI E CONVENZIONALI. 


$ 1. Quali persone possano, e quali no costituire 1po- 
teca sopra i loro beni; quale sia, od esser possa il soggetto 
obbiettivo della ipoteca; quale sia, od esser possa il sog- 
getto passivo della medesima; quali siano, od esser deb- 
bano, le forme, e il modo della sua costituzione; quali 
patti possano lecitamente aggiugnersi a tale costituzione, 
sono tutte altrettante necessarie, ed utilissime investiga- 
zioni, a cui già sarebbe tempo di fare luogo. Ma mentre 
debbo risolutamente progredire nel mio sistema di riforma, 
e certo v’ insisterò incessantemente sino alla fine, non ho 
però da perdere di vista, che mi stanno dinanzi dei sistemi 
costituiti, i quali non è da presumere, chetutti‘ad un tratto 
siano per cessare, e conformarsi onninamente ai miei prin- 
cipii, ed alle mie vedute. Chè per quantunque uno scrittore 
possa confidare nella buona accoglienza e nelta conseguente. 
immanchevole influenza delle sue dottriné, pure esso non 
può a modo di un legislatore imporre senz’ altro all’ uni- 
verso mondo dei suoi soggetti i proprii pensieri, ma ha me- 
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stieri di attendere, che quelle siano diffusé non solo, ma 
competentemente ancora giudicate. Perfino a che pertanto 
i sistemi costituiti dureranno ad esistere, îl mio program- 
‘ ma non m’impone solo di ridurli anch’ essi a regole gene- 
rali e conseguenziali, ma sibbene ancora di venire espo- 
‘nendo quei mutamenti, che compatibili colla loro generale 
esistenza sono visibilmente indicati per acconci a renderne 
migliori e più utili le disposizioni. Di qui il pensiero di 
premettere alle cinque investigazioni testè accennate la pre- 
sente dissertazione. | | 
$ 2. Una cosa, che era del tutto indifferente nel siste- 
ma delle ipoteche occulte, è diventata della più grande im- 
portanza nel sistema della pubblicità. Si è questa la deter- 
minazione, o la indeterminazione della somma di ogni e 
singola ipoteca. E valga il vero. Quando le ipoteche erano 


occulte, a che cosa avrebbe giovato, che di ogni e singola 


ipoteca fosse stata determinata Ja somma? Niente affatto. 
Poichè avrebbe sempre potuto rimanere sconosciuta quella, 
che per la sua superiorità avesse bastato ad assorbire tutta la 
solvibilità fondiaria del debitore. Ma quando le ipoteche so- 
no divenute pubbliche, la determinazione della somma di 
ognuna è diventata utilissima. Poichè allora qualunque per- 
sona, che si trovi a venire dopo colla sua ipoteca a quelle 
anteriori di altre, non ha da fare altro per rilevare la pro- 
pria condizione, e per provvedere bene a sè stessa, che som- 
marne il montare, e raffrontarlo al valore dei fondi, che ha 
in ipoteca, o sopra ai quali sta per acquistarla. Perchè dun - 
que sì possa trarre dalla pubblicità tutto il maggiore van- 
taggio possibile, bisogna esattamente curare, che il prin- 
cipio di determinare il valore numerico di ogni ipoteca ven- 
. ga ridotto ad atto senza eccezione. 
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S$ 3. Ma come farlo, dove la somma del credito non pos- 
sa essere all’atto determinata; anzi dove persino sia in- 
certo, se possa, o no, finire ad esistere un credito, av- 
vegnachè ne sia il titolo condizionale, od eventuale? Av- 
verto anzi tutto, che l’incertezza della sussistenza, o non 
. sussistenza possibile del credito non può fare alcun obi- 
ce. Può farlo allora soltanto, che vi sia congiunta anche 
l’indeterminazione. E di fatto uno può essere obbligato 
meramente sotto condizione, ma essere liquida e deter- 
minata sino ab-origine la somma dovuta. ‘Tale sarebbe 
il caso, in cuì io ti avessi promesso cento, se dentro un 
tale termine stabilito tu m’ avrai reso un tale determi- 
nato servizio. Dé1 pari io potrei eventualmente doverti, e- 
quindi non naseere in me la realtà del debito, che allor- 
quando si verifichi per lo innanzi un qualche tale determi- 
nato avvenimento, eppure essere sin da principio lasomma, 
per tale caso dovuta, liquida, e determinata. Così accadreb- 
be, quando io ti avessi ceduto un credito secco, e mantenuta-. 
ne l’esigibilità. Non fu quindi con aggiustatezza di consiglio, 
e di discernimento, che le leggi a questo proposito parifi- 
carono i tre casi del debito condizionale, del debito even- 
tuale, del debito indeterminato. Non dovevano esse farsi 
carico che ‘di quest’ultimo, fosse poi puro e ‘reale, come 
sarebbe la condanna generica ad emendare dei danni, fosse 
condizionale od eventuale, come il debito, che a fine di tu-- 
tela può trovarsi ad avere incontrato un tutore, o l’ evizione 
rigorosa, a cui può essere tenuto il venditore di un fondo. 

$ 4. Se non che quello, ehe non si può valutare con. 
tutta realtà di precisione, può benissimo valutarsi con tut- 
ta ragionevolezza di approssimazione. Il concetto non è mio: 
è dei legislatori del codice, che appunto agli art. 2132, e 
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2148 commisero al. creditore di valutare esso con discre- 
zione di misura il quantitativo probabile di tale suo diritto, 
e di tenere dentro questa somma costituita in effetto la sua 
| ipoteca. Però io credo non avere errato Troplong, quando 
non ostante il contrario avviso di Tarrible e di Grenier, 
esso sì fece a tenere, che il codice non avesse ordinato que- 
sto savio provvedimento se non che per le sole ipoteche con- 
venzionali, e non ancora per le giudiziali. Alcune leggi po- 
steriori però dove più, dove meno, lo hanno esteso anche 
a queste. Tale è la nostra, in faccia alla quale non è più 
altra eccezione a questa regola se non che per |’ ipoteca a 
carico dei tutori, dei curatori, degli altri amministratori 
dei pupilli, dei minori, e degli interdetti; non che degli 
esattori, agenti, preposti, contabili, amministratori; ed 
altre persone obbligate a rendere conto della loro gestio- 
ne, 0 del loro impiego all’erario, alle comuni (io ag- 
giungo, alle provincie), alle chiese, ai luoghi pii, e ai 
pubblici stabilimenti [ $ 145]: Prova questo, che anche il 
legislatore Pontificio si è penetrato a questo riguardo di quel- 
la ragione medesima, onde Troplong crede, che la indeter- 
minazione della somma nelle ipoteche meramente legali sia 
stata persuasa ai legislatori del codice. — L’impossibilità 
‘ cioè il più delle volte di farne ancora una valutazione ap- 
- prossimativa [T. 1 N. 707]. — Ma cotesta impossibilità è 
più presto ideale che vera. 
$ 5. E di fatto, che cosa mai si deduce a provarla? Ecco 
le parole successive di Troplong.— Come mai sì può deter- 
» minare anticipatamente il reliquato totale di un’ ammini- 
» strazione? Come mai potrebbero farlo le persone inca- 
» ricate dalla legge a prendere la relativa iscrizione, e le 


» quali mancano assolutamente di ogni necessaria nozione? 
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S 6. Risponderò quanto alla prima parte, che chi vo- 
lesse @&eterminarlo allo scrupolo, certo sarebbe un caso più 
prodigioso, che raro, il riuscirvi una volta fra mille. Ma li- 
mitandosi a farlo per modo di approssimazione, non solo è 
sempre possibile ,. ma agevole ancora. Imperocchè tutti quei 
gestori, od amministratori, a cui questa disputazione si 
riferisce, non hanno già un potere illimitato o dispotico, — 
onde a loro talento e con piena libertà possano mettere 
a soqquadro le sostanze ad essi confidate: ma per larghe 
che ne siano le attribuzioni, e i poteri, sono sempre sog- 
getti a disciplina, a controlleria, a placiti di autorità supe- 
riori. Onde segue, che è quasi impossibile ad essi una dila- 
‘pidazione delle proprietà amministrate, se ne leviamo le 
rendite. La custodia stessa temporanea del denaro incassato 
per qualche straordinaria evenienza può essere benissimo 
provveduta senza pericolo o per mezzo di subalterni cassie- 
ri responsabili obbligati a prestare cauzione, o per mezzo 
di depositi, come suole usarsî, vincolati a decreto di giu- 
dice, o di altra superiorità competente. Ridotta la cosa alle 
rendite, o‘almeno prendendone riorma per cavarne un ele- 
mento di giusta misura, niente di più facile, che determi- 
narvi sopra dappoi la somma, o quantità della relativa ipo- 
teca da iscriversi. lo mi- ricordo, quasi fosse adesso, che 
nei primordi del mio forense esercizio la somma di quelle 
poche ipoteche tutorie che pure per cura dei cancellieri 
giudiziari si andavano iscrivendo, veniva determinata in un 
biennio della rendita dell’asse pupillare. Ignoro sopra a che 
cosa si fondasse questo costume del nostro paese, eoggi mi 
ascrivo a torto di non ‘averlo allora cercato: Ma trovo, che 
era ‘assai ragionevole. Imperocchè prima, che un aîmmini- 


stratore abbia dilapidato tanta parte delle gerite sostanze, —. 
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‘ quanta corrisponda ad un biennio della rendita della per- 
sona, o dell’azienda amministrata, bisogna bene, chie con- 
tr'ogni presumibilità commetta o.grandi errori, o grandi 
perfidie. Appena dunque, se pure voglia supporsi, che quel- 
li, o queste si possano verificare, potrebb' egli arrivare a 
‘compirli nella durata intera della sua gestione. Che se pu- 
re dovess’essere, che in.poco d’ora se ne rendesse respon- 
sabile, egli è impossibile, che non arrivi a cognizione di 
cui può farlo rimuovere, od accusare di sospetto, e che per- 
ciò non si facesse cessare anzi tempo un’ amministrazione 
così rovinosa. In tutti due i casi è cosa evidente, che valu- 
tando l’ipoteca tutoria in un biennio della rendita ammini- 
strata si viene a determinare la medesima con una misura 
ragionatissima di approssimazione. 

$ 7. Quanto poi alla seconda. parte della obbiezione con- 
fesso parermi persino impossibile, che possa essere uscita 
dalla penna di cotanto autore. Imperocchè bisognerebbe ac- 
cusare, non che d’ improvvida, di ridicola la leggè, se in- 
caricando tali determinate persone ad iscrivere l’ipoteca, 

di che si tratta, non desse poi loro il diritto di prendere dai 
libri, dai registri, dai documenti della persona, o dell’a- 
zienda amministrata quante notizie possano loro occorrere 
per determinarne con giusta misura la quantità. Nè chi am- 
ministra potrebbe a ciò ricusarsi, o tergiversare : avve- 
gnachè renderebbesi sospetto, e si farebbe rimuovere. 
“——$ 8. Se non che questa seconda parte dell’ obbiezione 
trovasi ancora ad avere un latò più debole: quello cioè, in 
cui si riferisce alla ipoteca delle donne maritate a carico dei 
loro mariti. Imperocchè Ja pubblicità del contratto nuziale, 
e la sua esistenza negli archivi notarili o pubblici, a tutti 
accessibili, fornisce a chiunque le voglia tutte le nozioni oc- 
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correnti senza ancora avere duopo di ricorrere, come nel 
caso di un’amministrazione, alla persona interessata, od ai 
suoi documenti. 

$ 9. Tutto questo discorso conduce a conchiidere, che 
le ipoteche legali, dove sono conservate, e come sono por- 
tate dalle leggi che le conservano, hanno questo di partico- 
lare, che sono concesse, dove tutte, dove per una parte sola, 
per somma indeterminata. Che questa medesima partico- 
larità è comune ancora presso più d’una legge (non presso 
alla nostra) a tutte o a parte di quelle ipoteche giudiziali , 
le quali si riferiscono a crediti condizionali, o eventuali, 0 
indeterminati. Che però questo è un errore di legislazione 
di nessuna maniera scusevole in risguardo ‘alle ipoteche le- 
gali: inescusabilissimo poi in risguardo alle ipoteche giudi- 
ziali, per le quali manca persino quella ragione d’ appa- 
renza onde pure si è preteso giustificare l’errore per le ipo- 
teche legali. Chè di fatto le hozioni occorrenti ad iscrivere 
non possono mancare a coluì, che iscrive una ipoteca pro- 
pria e non di ‘altri: :nè poi alcuna dissimiglianza di caso si 
può ragionevolmente trovare tra quello, il cui diritto inde- 
terminato risulta da una convenzione, e }’ altro, a cui ri- 
sulta da una sentenza, perchè nel primo caso debba essere 
obbligato a farne una valutazione, ed all’incontro esserne dis- 
impegnato nel secondo. Che altro errore evidente ed ine- 
scusabile di legislazione è quello di parificare ai casi di cre- 
dito indeterminato i casi di credito condizionale o even- 
tuale. Motivo. per cui se anche i legislatori tardassero ad'a- 
bolire le ipoteche legali, e giudiziali, non avrebbero scusa 
alcuna, se subito almeno non emendassero la legge attuale, 
ordinando, che la somma delle ipoteche, siano legali, siano 
viudiziali relative a crediti condizionali,.@ eventuali 0 in- 
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determinati , debba pur essa venir determinata per via e mo- 
do di approssimazione; o per lo meno poi, che l’ indelermi- 
nazione deve restringersi ai soli casi di Dea legale 0 giu: 
diziale per credito indeterminato. 
$-10. Una speciale particolarità della ipoteca legale in 
quei luoghi dov'essa si conserva, si è, che può bene essa, co- 
me altrove vedemmo, specializzarsi [diss. V/I/$ 17] ma non 
pattuirsi dalle parti, o dichiararsi dai giudici, che non debba 
aver luogo. E ciò è naturale; poichè sebbene per regola non 
vi sia beneficio, cui rinunziare non si possa, pure è mani- 
festamente necessario, che una tale regola deve cessare, 
dove la legge ha voluto favoreggiare, o patrocinare una 
causa, o un ordine di persone, emancipandosi onninamente 
dal fatto, e dal volere delle parti è così’ pure da quello dei 
suoi magistrati. Se così non fosse, o quelle o questi si ren- 
derebbero superiori alla legge, e ne arinichilerebbero le in- 
tenzioni e l’ operato. RI oa 
$ 11. La nostra legge nel sanzionare pur essa al S 159 
questo principio è caduta per verità in una strana ommis- 
| sione. Si è dimenticata cioè di accomunarlo anche alla ipo- 
teca della dote sui beni della successione [$ 17 N. 1], e a 
quella dell’erario sopra'i beni-di chi con esso contratta [i- 
bid. N. 5]. Colpa si vede manifestissima dell’ avere sempre 
‘il suo redattore tenuto. sott'occhio, come dissi ancora al $ 28 
della dissertazione precedente, il codice di Napoleone, il 
‘ quale non conosceva queste due specie di legale ipoteca. Se 
non che la stranezza della cosa si fa ancora più sensibile 5 
tosto che si considera, come poi la nostra legge, forse senza 
avvedersene, ha esteso il principio medesimo ad un caso an- 


, cora di ipoteca giudiziale; e cioè a quello, in cui le danno — 


vita quegli atti di cancelleria, nei quali si prestano fidejus- 
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sioni, o altre cauzioni giudiziarie. Dissi, che la legge lo 
aveva forse fatto senz’ avvedersene. Poichè scorgesi a colpo 
d’oochio, che il $ 139 è desunto dalla parte finale dell’ ar- 
ticolo 2140 del codice, e dalla relativa parte dell'art. 2144, 
i quali luoghi amendue della legge di Napoleone non par- 
lavano che della ipoteca delle mogli, e di quella strettamente 
tutoria. o credo adunque, che anche la nostra legge non vo- 
leva dire altro. Ma essa invece disse di più. Perchè nel $ 139 
| essa si riferì a tutti i casi contemplati nel precedente $ 138, 
ed in questo aveva pur anche parlato della detta tpoteca giu- 
diziale, accomunandole l’ordinamento, che ne permette la 
specializzazione. Sebbene però io tenga, che la cosa abbia 
avuto luogo a mera cagione di equivoco, pure non saprei 
trovare modo di evitarne intanto l'applicazione. Bensì grido 
forte, perchè in pendenza ancora della definitiva aboli- 
zione della giudiziale ipoteca, questa disposizione sia tolta. 
Chè non dev’esser interdetto al potere giudiziario di restria- | 
gere la cauzione, che viene emessa in giudizio, alla sola qua- 
lità di fidejussoria, o di personale, tostochè il gravame ipo- 
tecario si dimostri eccessivo 0 soverchio. 00 1, 

S 12. Un’ altra: particolarità dell’ ipoteca legale; che è | 
molto più frequente nella ipoteca giudiziale, si verifica sol- 
tanto in due specie di essa. E quella si è di poter essere gene- 
rale, senza che percuota tutti i beni della persona gravata: 
onde dissi già a suo luogo, che l’ipoteca generale era ora di 
generalità assoluta; ora di generalità relativa. Il caso si ve- 
rifica per l’ipoteca giudiziale, alloraquando uno viene a pa- 
tire una qualche condanna, non nella sua personalità, ma .- 
sibbene in rappresentanza di un altro. Si. noti subito, che 
questa rappresentanza, ha da essere ereditaria : nè può esse- 
re di altra sorta qualsiasi. Che se fosse o di mandatario odi 
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gestore di negozii altrui, o di tutore, di curatore, di ammini- 
stratore, allora o il rappresentante non può essere chiamato, 
in giudizio, dovendolo essere direttamente il rappresentato, 
o contro di questi unicamente ha da pesare la condanna e l’ i- 
| poteca. Or bene quando alcuno è condannato nella qualità di 
erede di un altro l’ipoteca generale, che ne nasce, deve essere 
limitata ai beni immobili della eredità. Nè questa regola ver- 
rebbe meno nè anche nel caso, in cui l’erede fosse puro, 
e semplice. Imperocchè l’adizione pura e semplice della e- 
redità dà bensi luogo all’ azione personale di quasi contrat- 
to, onde anche l’ erede diventa nel suo particolare debitore 
di ciò, che il suo autore doveva, ma ciò stesso è quello che 
prova come rimangano distinte le due persone, e quindi 
‘allora quando l’erede è condannato come tale, i soli beni 
ereditari, come quelli che personae haeredîs cohaerent, 
| rimangono assoggettati alla ipoteca della condanna. 

‘ $ 13. Non è escluso con questo, che.il creditore della 


Ro ge . . us n 0. 
eredità possa procurarsi una ipoteca giudiziale anche sui 


beni particolari dell’ erede puro, e semplice, ma per riusci- 
re in questo intento bisogna ch'egli chieda la condanna, 
non dell’ erede come erede, ma dell’ erede come quasi con- 
‘traente con lui in virtù del quasi contratto di adizione. Nè 
.perchè oggi è bandita dal foro quella rigorosa sottiglièzza, 
onde certe azioni più per la formola, e per le parale, che 
per l’intrinseca-loro sostanza si distinguevano in antico tra 
«di loro, è menomamente da indurne, che convenuto in giu- 
dizio }’ erede puro, e semplice in virtù dell'una o dell’al- 
tra delle due azioni contro di lui competenti si possano a 
. carico di lui indistintamente, ottenere i risultamenti di tut- 

te due. Imperocchè a far questo non sarebbe già un te- 
, nere il bando dato al rigore delle antiche sottigliezze, ma 


A 
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sarebbe un portare il disordine, la confusione, e l’ assurdo 
nell’applicazione dei pripcipiti più ovvii, e i più logici della 
scienza. | quali non possono a verun costo permettere, che. 
l’azione originaria si amalgami, e confonda coll’ azione so” 


‘ - pravvenuta; che gli effetti di un- tale. determinato contratto 


sì improprino 0 sk estendano con quelli di ‘un quasi con- 
tratto posteriore; che il fatto di un uomo si abbia per i- 
dentico, se non nella realtà della sua sostanza, nella virtù 
de’ suoi effetti, con quello di un altro; che infine si preten- 
da, che uno sia obbligato a prestare sotto un modo diver- . 
so ciò, che puramente sì obbligò a radiali sotto un tal al- 
tro modo determinato. : 
$ 14. Ma che cosa sarebbe da dire, sei beni dell’ere- 
de fossero .stati acquistati con denari del defunto? Avvisò 
la Rota romana nella decisione N. 52 riportata dal Tranquilli 
al Tom. 41 della sua collezione, che non potessero rimane- - 
re gravati dalla ipoteca giudiziale riportata a carico dell’ e- 
rede, e ne addusse a sostegno la risposta di Paolo alla L. 
29 /f. de pign. et hypoth. Come teoria la sentenza rotale 
non ammette eccezione. Imperocchè o si vogliano conside- 
rare que’'denari, come sono veramente, trasfusi in pieno 
dominio-dell’ erede, o si vogliano considerare una proprie- 
tà quasi aliena, perchè pertinenti all’ereditario compendio, 
che pure può essere giuridicamente separato, la conseguen- 
za sarà sempre che l’ erede ha comprato per-la sua perso- 
na, e non-per la sua qualità. Avvegnachè sia regola notis- 
sima di comune diritto, per quanto mi ricordo non eccepi- 
ta se non se nel caso, in cui lo faccia il tutore coi denari : 
del pupillo, che colui che compra coi denari altrui compra. 
per sè e non per il proprietario del denaro. Ma considerata 
come applicazione di una legge positiva, la sentenza rotale 
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trova qualche contrasto. Imperocchè avendo Paolo rispo- 
sto — vindicari non pòsse a creditore testatoris ea,. quae 
- a ex bonis defuncti non fuerunt, sed postea ab haerede 
> ejus acquisita sunt, (notisi bene) EX ALIA CAUSA, — 
‘hanno pensato alcuni, tra cui Dionigi Gottofredo ne’ suoi 
celebri commenti al testo [ad.d. l. N. x che il giurecon- 
sulto abbia voluto intendere, che la pecunia impiegata nel- 
l'acquisto dovess’ essere estranea alla sostanza ereditaria. 
Jo penso però, che realmente abbia avuto ragione la Rota 
di così intendere ed applicare come ha fatto il responso di 
Paolo. Imperocchè nel nostro testo la parola causa non è 
mai assunta a significare pertinenza di proprietà a qualcu- 


no, ma sibbene soltanto o quelle qualunque utilità , che in. 


occasione della cosa propria possono percepirsi, nel qual 
senso non è certo‘usata da Paolo nella citata L. 29, o come 
IL TITOLO per il quale si acquista il dominio, nel qual 
| senso resta chiarissimo averla usata il giureconsulto. Nè di- 
‘ casi, che a tenerla usata in questo.senso si addebita Paolo 
di una manifesta oziosità, in quanto che avendo egli con- 
templato il caso di un acquisto posteriore alla morte del- 
-Fautore, ne conseguitava già anche senza dirlo di neces- 


sità, che il titolo dell'acquisto dovesse: essere diverso da. 


quello della eredità. Imperocchè non è nuovo, nè raro in 
diritto, che l’ erede acquisti anche dopo adita l'eredità non 
per altro titolo, che per la causa stessa ereditaria; come se 
ad esempio si facesse a rivendicare un fondo, il quale fosse 
stato usurpato al suo autore. 

$ 15. Il caso stesso dell’ erede è pur dado che sud 
in due specie della ipoteca legale conduce, come dissi [sup. 
.$ 12], ad attuare questa particolarità del potere essere l’ ì- 
. poteca generale, senza punto estendersi a tutti i beni pos- 
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seduti dalla persona gravata, ma percuotendo quelli sol- 
tanto, ehe gli sono acquistati dalla sua qualità ereditaria. 
Così le femmine escluse nella successione dat maschi non 
possono mai tolla loro legale ipoteca della dote arrivare a 
percuotere i beni particolari dei maschi escludenti. Così ì 
creditori, ei legatari del defunto non possono mai colla loro 
legale ipoteca arrivare a percuotere i beni particolari del- 
l'erede. Trovai quanto a questi nella citata collezione del 
Tranquilli alla Decisione N. 31 del T. 2, come la Rota romana 
forzando l’interpretazione della L. 1 Cod. Commun. de leg. 
[ ibid. NN. 5 e 6] aveva tenuto, che l’ipoteca legale dei le- 
gatari potesse ancora estendersi alla particolar sostanza fon- 
diaria dell’ erede, se questi avesse disperso i beni dell’ ere- 
dità. Ma questa interpretazione del tutto arbitraria, avve- 
gnachè manchi d’ appoggio nel .testo, e nella giurispru- 
denza, non è stata seguita, e non è punto seguibile. Chè 
per verità è troppo manifesto, che l’imperatore in quella 
sua costituzione. non ha consentito altra ipoteca che quella, - 
che il testatore, volendo, avrebbe potuto ordinare, che 
fosse costituita pei legatari sui proprii beni. Disse -anzì 
l’imperatore, che proprio egli si metteva nel posto dei 
disponenti, e quello. faceva, ch’ essi non avevano fat- 
to, sebbene avessero potuto farlo. Ora come il testato- 
re, prevedendo ancora il caso di dispersione dei proprii 
beni, non avrebbe potuto imporre al suo erede la pena 
di una ipoteca sui bent particolari di lui, così questo ron 
può essere entrato nella mente di Giustiniano, che a somi- 
glianza dei testatori dichiarò di volere con quella sua legge 
operare. Senza che il fatto della dispersione dei beni eredi- 
tari da parte dell’erede può ben oggi, in che le ipoteche 
hanno da essere iscritte, o altrimenti non si trasmettono coi 
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fondi nei terzi, presentare un caso, in cui i legatari restino 
senza ipoteca, ma oltre tredici secoli indietro questo non 
. era. Perciò l’imperatore non ha alcerto potuto avervi alcun 
riguardo, e quindi parmi proprio di avere detto bene, 
quando ho detto, che l’ interpretazione rotale era forzata. 
S 16. Anche queste tre sorta di creditori però, e cioè 
le femmine escluse per la loro dote, i creditori, ei legatari 
del defunto possono coi sistemi-attuali acquistarsi ipoteca 
sui beni dell’ erede indipendentemente dal fatto, e dalla vo- 
lontà di lui. Ma questa loro ipoteca non sarà mai legale. 


Sarà giudiziale. Nè solo poi potranno aspirarne all’acquisto, 


se l’ erede sia puro e semplice, e così poterlo fare condan- 
| nare al pagamento della dote, o degli altri crediti, e legati, 
istessamente che se fossero tutti debiti suoi proprii; ma an- 
corchè fosse erede beneficiato, ma decaduto dal beneficio, o 
senza esserne decaduto, restasse però debitore gel rendi- 
mento del conto ereditario, .0 potesse avere dannificata per 
altro modo la causa di detti creditori, o legatari.' | 

$ 17. Nè peribeni, che l’erede acquistasse con denari 


del testatore, è anche in questi due casi di legale ipoteca a 


tenere una sentenza diversa da quella, che esposi di sopra 
al $ 14. Dirò anzi, chele leggi, siccome sono pèr ordina- 
rio concepite, e per eccellenza poi. la nostra !, forniscono 
qualche ragione di argomentare a fortiori. limporocché 
| non ti costituiscono queste due sorta di ipoteca, che sopra 
t beni, o sopra gli inmobili della successione. Lo che 
. troppo nitidamente coarta l’ ipoteca ai deni immobili, che 
il lestatore possedeva, e la sua successione trasmise nell’ e- 
rede, non potendosi certamente dire immobili della suc- 
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cessione quelli, che vengono acquistati posteriormente con 
tale sostanza, che nella successione figurò già per denaro, 


o per altra cosa mobile. Per l’ ipoteca poi dei creditori, e . 


dei legatari del defunto cresce ancor }’ argomento. Impe- 
rocchè con questa ipoteca, che loro è data dalle leggi, ve- 
diamo, che nop solo non è tolto, ma che anzi con molto 
amore è nelle leggi medesime conservato a loro favore dove 
sopra tutto, dove sopra i mobili puramente !, il benefizio 
della separazione. La qual cosa dimostra, che le leggi hanrio 
benissimo voluto proteggere i diritti dei creditori e dei le- 
gatari anche sopra le sostanze non immobili dell’ eredità; 
ma con un mezzo diretto, e non per una indiretta maniera; 
quale sarebbe quella di assoggettare ad ipoteca in loro fa- 
vore i beni immobili acquistati col denaro, o colla conver- 
sione delle altre cose mobili del testatore. - 

$ 18. Potessero anche le femmine escluse godere di 
questo beneficio per la loro dote: ma esse non lo possono, 
perché non erano creditrici del defunto , ma il loro credito 


nasce all’atto della morte, ed è un debito, che per primo . 


incontra il maschio che le esclude. Ciò fa sì, che quando il 
, padre, ‘o l'ascendente paterno non lasciasse che una so- 
stanza mobile, esse si troverebbero allo scoperto di ogni 
garanzia per conseguire il premio, o per dir meglio il ri- 
| storo della loro esclusione. Ciò rivela un difetto della nostra 
legislazione, che nel copiare in questa parte gli antichi sta- 
tutienon ebbe poi in veduta, che ai tempi di quelli l’ipo- 
teca estendevasi ancora alle cose mobili del debitore, e che 


ciò non essendo più oggi così, bisognava sostituirvi una 


qualche altra garanzia. Ma ciò ancora giustifica il voto, ch'io 
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espressi al $ 6 della dissertazione X, di vedere cioè collo- 
cata la dote nel rango stesso della legittima. lo mi metto ben 
volentieri tra le fila di quelli, che sebbene il nostro statuto - 
incominci dall’esclusione delle femmine, e poi proceda alla 
loro dotazione, e quindi a tenore letterale della famosa teo- 
rica del castrense sarebbe da tenere, che la dote in esso 
ordinata non stia in luogo di legittima, pure apinano il con- 
| trario. Imperocchè non mi è ignoto, che.la'teorica riceve una 
limitazione, alloraquando tutto persuada (e sembrami pro- 
prio il caso della nostra legge), che la dote è veramente or- 
dinata a correspettivo della esclusione, e non per mera 
ragione di pietà. Ma quando bene questo sia, ne verrà che 
-’ sarà da prenderne norma per determinarne la congruità ; 
‘ne verrà, che ancora cessato il matrimonio senza figli dovrà 
la dote seguitare a fruttare a peso di chi ne fosse tuttavia 
debitore; ma non ne verrà mai, ch’ella possa fruire di quel 
privilegio, onde i legittimari vanno orgogliosi, € sicuri che 
. super qualibet re dell’asse- ereditario non possono essere 
defraudati-di quanto è loro irremissibilmente dovuto. 
$ 19. Ma quasi non volendolo, io mi lasciava trarre fuori 
di-cammino. Ond’ è che subito rimettendomi in via, vengo 
a discorrere di ‘una ulteriore significantissima particolarità 
della ipoteca legale, che poi mi fornisce occasione ‘ad una 
gaia ed interessante questione tendente a determinare ed a 
stabilire, se per risguarda alle altre due sorta di ipoteche 
| giudiziali e convenzionali si debba, o no, seguitare a mqpite- 
nere quella regola, che dà oggi luogo a questa differenza, 
e che per naturale riverbero appropria a queste altre due 
| sorta di ipoteca una particolarità opposta. 
$ 20. Fosse alto sentire di nazionale indipendenza, fosse 
| gretta gelosia di sovrano potere, fosse supremò creduto bi- 
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sogno di impedire, che un suddito possa agevolmerite sfug- 
gire alle leggi del proprio paese, che naturalmente deb- 
bono sempre presumersi le più adattate, e le più utili alla 
sua condizione, fosse qualunque di queste tre, o ne sia stata 
qualch’ altra più vera la causa, certo si è che dacchè i po- 
poli sono retti a leggi scritte, e guidati nell’ applicazione 
e nella esecuzione di queste dai lumi, e dalle dottrine dei 
giurisprudenti, sempre è stata tenuta la regola, che al di là 
del territorio del legislatore le sue leggi, i suoi atti, c tutto 
quello, che dalla potestà di lui direttamente, o indiretta- 
mente, dimana, non può avere attività di vigore. Figli pri- 
mogeniti di questo principio, a cui non recano eccezione, 
se non che i trattati politici, o di reciprocanza, che i singoli 
paesi vanno statuendo per mezzo dei rispettivi governi a 
collegarsi tra loro, furono gli art. 2123 part. fin., e 2128 del 
codice francese, nei quali rimase stabilito, che — non può 
» derivare ipoteca dalle sentenze pronunziate in pacse stra- 
» niero, c che i contratti fatti in paese estero non possono 
» produrre ipoteca sui beni esistenti nello stato —, salvo 
in amendue i casi le disposizioni contrarie, che potessero 
essere determinate dalle leggi politiche, 0 nei lIraltati. 

S 21. La prima parte di questa disposizione è stata let- 
teralmente tramandata a tutte quante le legislazioni poste- 
riori del codice !'. Non può anzi non recare sorpresa a ve- 
dere come nel codice della Luigiana sia persino tenuta fer- 
ma per le sentenze rendute negli altri stati dell’ unione 
[art. 3294]. Pare di primo tempo, che le abbia voluto re- 
care una limitazione ]’ art. 2182 del codice sardo espresso 
così — Nondimeno le sentenze legalmente pronunziate dai 
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» consoli del re nei paesi, in cui esercitano le loro funzioni, 
» conferiranno ipoteca nel modo stesso che le sentenze pro- 
» nunziate nei tribunali dell’ interno. — Ma in verità questa 
per me non è una limitazione. Imperocchè sebbene fosse 
stato desiderabile, che il codice francese avesse usata una 
maggiore precisione, e invece di dire — sentenze pronun- 
ziate in paese straniero — avesse detto; come ha fatto il 
nostro legislatore, — sentenze, o giudicati di tribunali e- 
steri, — pure vedesi chiaro, che esso non ha voluto dire 
altro: in quanto che l'idea, che in quell’ istante si è natural- 
mente presentata alla mente dei suoi legislatori, è stata, 
che di giudici esteri essere dovevano le sentenze in estero 
paese pronunziate. È ciò. così vero, che Troplong, [N. 451 
T.A]affidato al precedente conforme insegnamentodi D’'He- 
ricourt ne dà per fermissimo, che le sentenze proferite dai 
‘ consoli francesi nei paesi stranieri producono ipoteca. Ed è 
tale la coincidenza del concetto, e delle parole di questa leo- 
ria col concetto, e colle parole dell’ articolo sardo, che ose- 
rei quasi dire, che questo è stato modellato sopra di quella. 

$ 22. Non trovo, che il codice della Luigiana siasi ap- 
propriata la seconda parte di questa disposizione: onde 
penso, che presso quel popolo sia ammessa l’ ipoteca con- 
trattuale, tuttochè stipulata in paese straniero. Nel resto 
delle legislazioni anche in questa parte il codice francese 
fu quasi dovunque letteralmente copiato !. Il solo codice 
napoletano gli fece una modificazione, che gli meritò da 
Troplong l’elogio di meno ingiusto?,e altrove di molto più 
giusto3, ma che secondo me gli meritava ancor quello di 

' Ibid. 
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sapientissimo — Prescrisse cioè, che i contratti fatti all’e- 
stero avrebbero dato ipoteca dopo un esame che ne avesse 
fatto il tribunale locale [ar(..2014]. lo non sono così limitato 
nei miei desideri, come il codice di Napoli ha preordinato: 
ma voglio di più. Debbo però essere leale, e dire, che nel 
sistema di non volere assegnare ai contratti fuori di stato 
la stessa virtù che a quelli stipulati nella giurisdizione del 
proprio territorio, non si può adottare altro ordinamento 
veramente legale che quello di Napoli. lmperocchè svilup- 
pando una idea da Troplong stesso abbozzata ! io ragiono 
così. Un contratto, perchè debbaessere tale da non produrre 
il suo effetto, o alcun effetto, bisogna, che sia nullo. Ora 
la nullità di un contratto von può derivare, che o dalla in- 
capacità personale di chi lo fa, o dalla inosservanza, o 
dalla contrarietà delle leggi, sotto alle quali esso è stipu- 
lato. Potrà una legge a queste straniere mettere ostacolo 
alla sua esecuzione nei luoghi, in cui essa si trova ad ave- 
re dominio. Ma non di più. A volere spingere il veto sino a 
dare al contratto una condizione di naturale inefficacia, 
non può farsi che con una offesa manifesta alla logica giuri- 
dica. Ora pertanto ridotta la cosa per la legge locale a do- 
versi puramente occupare di negare, o concedere l’ esecu- 
zione a questa sorta di contratti, se non si voglia dispotiz- 
zare alla turchesca, con che coscienza di animo, domando 
io, adottare per principio la negativa? Quando non ne resti 
offesa la moralità del luogo, in cui deve essere eseguita; 
quando non tragga con sè una violazione del diritto locale 
pubblico, e politico, perchè non consentire l’ esecuzione 
di una convenzione, d’altronde onesta, e pienamente va- 
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lida in faccia alle leggi, sotto cui è nata? Un legislatore, 
che profondamente ragioni, se non voglia a dirittura am- 
mettere l’ esecuzione del contratto straniero, non può ri- 
solversi, che per volerne commesso un esame sommario 
ai suoi magistrati, e quando assolutamente non ne risulti 
un pubblico sconcio, lascierà senz’ altro che venga esegui- 
to. Ecco perchè io trovai, che l’articolo napoletano era 
stato non tanto giusto, quanto sapientissimo. 

$ 25. Ma generalmente non fu intesa così, e la regola 
del codice francese, quasi dovunque ancor oggi osservata, 
non ha cominciato ad esscre attaccata che nell’ ultima ri- 
forma di Francia. Intanto sotto il dominio di quella parve 
a Grenier, e a Dalloz mirabilmente confutati da Troplong, 
che quando il contratto di matrimonio fosse stato celebrato 
fra stranieri in paese straniero, non potesse manco nascere 
l’ipoteca legale delle mogli a carico dei mariti per i beni 
di questi situati in Francia. Errarono però grandemente a- 
mendue; perchè allora non sarcbbe più vero, che l’ ipoteca 
legale nasce indipendentemente dalla convenzione. Che se 
questa regola avesse realmente potuto vulnerare l’ipoteca 
legale, avrebbero ben male soggiunto quei due chiarissimi 
scrittori, che se il marito era francese, allora la regola non 
ostava; perchè, come bene osserva Troplong, l’ articolo 
non sarebbesi prestato a questa distinzione. Ma è così, 
che la regola dell’ articolo 2128 non tocca, nè vulnera 
l’ipoteca legale. Per questa la legge non cerca che il fatto. 
Appena questo esiste, l’ ipoteca legale è subito costituita. 
Tu straniero sei tutore di un tuo concittadino. I beni che 
qui possiedi sono già a lui ipotecati. Tu ti sei ammogliato 
ed hai avuto una dote. La tua sposa ha già in ipoteca i beni 
di questo territorio. A quel tuo pupillo, a questa tua donna 
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le leggi non domandano nemmeno la prova autentica del 
fatto succeduto fuori di paese. Sono contente di sentirglielo 
enunciare, e loro danho il diritto di gravarti della relativa 
iscrizione !. Quella prova essi non avranno obbligo di ad- 
durre, che quando vorranno venire a conflitto cogli altri 
tuoi creditori. Ecco la grande particolarità della ipoteca le- 
gale in confronto della giudiziale, e della convenzionale. 
Queste due (se ne levate in quel che dissi di sopra lo stato 
della Luigiana, ed il regno di Napoli) non sono ammesse a 
fondarsi sopra giudicati di tribunali stranieri, o sopra con- 
venzioni stipulate all’estero. Quella invece èammessa a fon- 
darsi sopra i fatti, che vi danno occasione, tuttoché sia e- 
straneo, remotissimo il lido, in cui essi siano avvenuti. 

$ 24. Ma è egli giusto di conservare anche oggi que- 
sta differenza? lo penso che no. 

$ 2%. E cominciando dai contratti stipulati in paese 
straniero mi è grato vedere, che così ancora avvisarono in 
Francia al momento dell’ ultima riforma. Imperocchè nel 
discorso del sig. Hennequin preliminare alla terza lettura 
della nuova legge trovo queste parole. -- Allorchè vi è stato 
» sottomesso il progetto, l’ art. 2121 della commissione 
» stabiliva, che in regola generale i contratti fatti all’estero 
» non darebbero ipoteche sui beni situati in Francia. Non 
» si ammetteva che un’ eccezione nel caso, che i trattati, e 
» le convenzioni diplomatiche avessero derogato da questo 
» principio. — Ebbene qui l’assemblea ha riformato util- 
» mente il progetto; ella ha dichiarato, che i contratti fatti 
» all’estero potrebbero dare ipoteca in Francia, ogni qual- 
» volta questi contratti fossero stati fatti nelle forme volute 
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» dalle leggi dei paesi stranieri, e poi legalizzati dai nostri 
» agenti diplomatici. Qui, lo ripeto, l’intervenzione dell’as- 
» semblea è stata evidentemente utile. Noi dobbiamo tutti 
» conoscere, che è utilissimo d’ accordare all’estero un cre- 
» dito in Francia, come noi desideriamo, che gli specula- 
» tori di Francia possano così ottenere delle sicurezze sulle 
» proprietà dello straniero. 1 popoli hanno bisogno di ve- 
» dere le loro relazioni pacifiche annodarsi ed estendersi 
» di piùin più; e voi avete compreso, che l’ estensione del 
» credito fondiario al di là delle nostre frontiere era uno 
» dei mezzi i più efficaci per arrivare a questo risultato. Voi 
» avele compreso, che il credito fondiario doveva cessare 
» d'essereunalegge puramente interna, e prendere un gior- 
» no un carattere europeo. Le leggi ipotecarie devono esser 
» messe all’ altezza di quest'epoca, in cui l'Inghilterra chia- 
» ma a riunirsi presso di lei tutti i prodotti del mondo: al- 
» l'altezza di.quest’epoca, in cui si parla di stabilire un con- 
» gresso igienico destinato a combattere i flagelli, che mi- 
» nacciano l'umanità. Meltiamoa portata tutte le nostre isti- 
» tuzioni di queste idee d’unità ogni giorno meglio compre- 
» se in Europa. Queste Dogane, che si difendevano non ha 
» guari come barriere esterne, un giorno si comprenderà 
» che non sono che imbarazzi interni destinati a sparire, 
» perchè per l’ Europa, divenuta federativa, questi limiti 
» sarebbero ciò, che furono per la Francia le barriere pro- 
» vinciali rovesciate alla fine del diciottesimo secolo. Biso- 
» gna, che noi giungiamo a rannodare dei rapporti pacifici 
» e Vieppiù stretti ancora con tutti 1 popoli. — 

$ 26. lo non negherò, che in queste eloquenti parole 
del sig. Hennequin non sia la sua parte fantastica, e che 
mentre in tutto il resto dei suoi due discorsi si è egli di- 
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mostrato oratore bensì, ma freddo ragionatore e giurista, 
qui non siasi ancora mostrato alquanto poeta. Ma con tutto 
questo io vi trovo dentro due incontrastabili verità. L'una, 
che mentre tutto di ci crescono sotto ghi occhi i rapidi mezzi 
di comunicazione tra popolo e popolo, onde si fa maggiore 
adognuno la probabilità di celebrare contratti in paesi stra- 
nieri, a volere inceppare o falcidiare l'esecuzione di questi 
contrattì , è come un volere manifestameute opporsi ad una 
delle conseguenze più naturali dell’odierno sviluppo del 
mondo. La seconda, che a rispettare ed eseguire i contratti 
fatti in paesi stranieri è cosa di evidente irrepugnabile re- 
ciproca utilità internazionale ; ed io aggiugnerò ancora on- 
ninamente conforme al santo cristiano insegnamento di vo- 
lere per gli altri quello, che si vorrebbe avere per sè. 

S 27. Ma chiamando ancora la questione a rassegna 
col rigore dei principi legali, io non vedo, che la cosa si 
possa risolvere di altra maniera. E per vero, io non doman- 
derò già al mondo intero dei giureconsulti, perchè si ese- 
guiscano i testamenti dettati all’estero, e non i contratti, 
in cui all’estero si costituisce ipoteca. Imperocchè temerei, 
che mi fosse risposto essere questo un favore ben giusta- 
mente concesso alla causa dell’uomo, che muore, o che 
dispone testando nel timore della morte. Ma domanderò 
loro, perchè si ammettano i contratti trasmissivi della pro- 
prietà, tuttochéè celebrati in paese straniero? lo potrò spo- 
gliarmi di tutto, e la legge riconoscerà di buon grado un 
altro proprietario in mia vece. Anzi trascriverà essa il suo 
nome negli ipotecari registri. Lo iscreverà in quelli del 
censo, e delle pubbliche contribuzioni. Gli permetterà un 
giudizio pubblico e solenne di purgazione. Occorrendo mi 
darà ella stessa contro di lui un privilegio pel prezzo o pel 
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residuo prezzo: e così all’ atto mio di alienazione stipulato 
fuori di stato lascierà dare occasione ad una privilegiata 
ipoteca. E poi non vorrà attendermi, se in un contratto sti- 
pulato in paese straniero , io avrò fatto tanto meno, e cioè 
vincolato ad ipoteca, o in tutto, o in parte, forse nella mi- 
nima parte, le mie proprietà!! Queste sono anomalie, anzi 
contraddizioni così patenti, che giova riconoscerle, e to- 
glierle. 

S 28. Per identità poi, se non pure per maggiorità di 
ragione io penso, che non si debba la cosa risolvere altri- 
menti anche per risguardo ai giudicati dei tribunali stra- 
nieri. E certamente anzi credo, che la riforma francese a- 
vrebbe così statuito, se non avesse adottato il tanto miglio- 
re ordinamento di abolire le giudiziali ipoteche. Ma dove 
queste durano ad esistere, è un dovere della legislazione di 
| riparare a questo torto, che le nazioni vicendevolmente ri- 
versano sul capo onorevole dei loro magistrati. Io non dirò, 
che nei giudicati stranieri non possa talvolta rinvenirsi 
alcun che, cuì sia politicamente giustissimo di negare ese- 
cuzione in un altro paese. Ad esempio in Austria l’ arresto 
personale del debitore non è conosciuto. Dunque io con- 
vengo, che una sentenza straniera, la quale ne inchiuda 
l'ordine, non vi debbe essere in questa parte eseguita ? Ma 
quando si tratta di cose, la cui natura è tale, che anche un 
tribunale dello stato le avrebbe ordinato, nessuna ragione 
può giustificare il rifiuto. La permissione della legge indi- 
gena ad eseguire sta in luogo, ed anzi vale meglio di 
tutti 1 giudiziali erequatur. D'altronde l’uguale tratta- 
mento, che trovano altrove le sentenze dei nostri giudici, 
compensa ben largamente la pazienza, a cui noi ci sob- 
barchiamo in risguardo alle sentenze dei giudici esteri. 
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Dirò poi francamente, che a non fare così, si autorizza, 
e sì ajuta a crescere, siccome cresce ogni giorno di più, 
uno scandalo de’ più ributtanti, una immoralità, una inci- 
viltà delle più vergognose. Imperocchè tutto dì si per- 
mette dalle leggi di tutti i luoghi al proprio suddito, c 
quasi direi lo sì anima a farlo, di andare a contrattare fuori 
di paese, o per lo meno di promettere di fare, o di dare 
tal cosa in paesi stranieri, a tali determinati domicilii.. E 
poi quando esso manca al proprio dovere, al proprio o- 
nore, quando è chiamato a renderne ragione davanti quei 
tribunali esteri, ch'egli stesso coll’ obbligo suo si elesse 
per giudici, quando questi lo riconoscono dal torto, e lo 
condannano, allora gli si soccorre di un sutterfugio in- 
ternazionale politico , e sì nega di punirne la mala fede, 
o la frode, ributtando la sentenza, che lo ha condannato. 
— È questo civile, leale, onesto?? 
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QUALI PERSONE POSSANO, E QUALI NO, COSTITUIRE 
IPOTECA SOPRA I LORO BENI. 


$ 1. Le persone in faccia alla legge altre sono umane, 
o fisiche, altre civili, o morali. Quelle per via di antitesi si 
possono suddividere in maschi, e in femmine; in maggiori 
di età, ein minori; in esercenti i proprii diritti, e in inter- 
detti ad esercitarli ; in liberi da vincoli, ed in vincolati. Que- 
ste meglio che suddividersi si possono categorizzare a secon- 
da della loro natura od istituzione della maniera che segue. 
Erario pubblico, o come altrove si dice, tesoro pubblico, o) 
pubblica finanza. Provincie, o dipartimenti. Comuni, o 
municipi. Corporazioni religiose, od ecclesiastiche, sia- 
no poi secolari, come sarebbero le confraternite, e 1 ca- 
pitoli delle collegiate, siano poi regolari, corhe sareb- 
bero gli ordini monastici. Chiese, siano poi vescovili, 
o parrocchiali, o abbaziali, siano semplici cappellanie, 
o benefizi, o sacristie. Luoghi pii, come sarebbero gli 
ospitali, gli orfanotrofi, i seminari, i collegi di educa- 
zione, i conservatorii, gli asili, le amministrazioni qual- 
siansi di carità, edi beneficenza. Infine i pubblici înstituti , 
tra cui primeggiano i collegi de’ scienziati, le associazioni, 
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o società degli artisti, Je accademie, che per la loro eccel- 
lenza si assorbono anche da sè sole il nome di istituti, e di- 


consi poi istituti nazionali, le aziende qualunque siansi 


dei pubblici studi, le banche di sconto, le casse di rispar- 
mio, i monti di pietà, i monti frumentari, i moderni ma- 
gazzeni di deposito eretti in Inghilterra ed in Francia sotto 
il nome di docks o entrepéts publics. Istituzione questa non 
mai abbastanza lodata, perchè regolata a maniera, che co- 
pre di un fitto velo il bisogno dell’uomo onorato all’atto, in 
che soccorrendolo a patti più che modesti, lo toglie salva- 
trice e pietosa dalle fauci divoratrici, e non mai sazie di 
que’ due parti d’ inferno, che sono l’ avarizia e l’ usura. 

S 2. Di tutte queste persone fisiche, o morali quali pos- 
sano, e quali no, costituire ipoteca, se interrogate le leggi 
ipotecarie, ne tornate indietro senza averne ricevuto il ne- 
cessario ammaestramento. Imperocchè cominciando dalla 
legge francese ne fu detto per modo, che chiamerò nega- 
tivo [art. 24124], che potevano costituire ipoteca quelle per- 
sone, le quali avevano la capacità di alienare gli immo- 
bili, che vi vengono da esse assoggettati. Resta dunque a 
sapere quali siano le persone, che hanno la capacità di a- 
lienare gli immobili da sottoporre ad ipoteca. Copiarono la 
legge francese quasi tutte le altre; e quelle di Baviera, e la 
nostra, chie non ne usarono i termini identici, non dissero 
però nulla di essenzialmente diverso nella loro sostanza. 
Chè quella all’ art. 14 disse per modo positivo, che per con- 
cedere una ipoteca bisognava avere til diritto, e la capa- 
cità di disporre della cosa; e questa disse per modo ne- 
gativo, che potevana convenirla od imporla sui proprii 
beni tutte quelle persone, che hanno la facoltà di obbli- 
garsi, e disporre liberamente delle loro sostanze [$ 111]. 
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$ 3. Vero è, che le leggi anzidette, e massime quelle 
di esse, che ne rappresentano un codice generale, dove più, 
dove meno, o esplicitamente del tutto, o esplicitamente in 
parte, e in parte per relazione vengono naturalmente a sta- 
tuire quali persone, è quali no possano alienare, quali 
abbiano, e quali no, il diritto e la capacità di disporre 
delle cose loro, quali abbiano, e quali no, la facoltà di ob- 
bligarsi, e disporre liberamente delle loro sostanze. Ma 
non lo fanno già così nitidamente, e così precisamente, 
che non sia altro da fare se non che ricorrere ad altro luogo 
delle leggi medesime, o delle leggi in esse richiamate per. 
subito trovare a colpo d’ occhio riempito il vuoto, che quivi 
è da esse lasciato. Oltrechè se si volesse scrupolizzare so-- 
pra l'esattezza delle parole di relazione, che le citate leggi 
hanno usato, non sarebbe forse fuori di ragione il sostene- 
re, che si poteva adoperare maggiore. Giova quindi farne 
una teoria generale indipendentemente da quello, che ne 
abbiano detto le leggi ipotecarie testè enunciate. 

$ 4. Anzi tutto però bisogna bene intendersi sopra un 
articolo preliminare, e cioè che alloraquando si pone la di- 
stinzione tra quelle persone, che possono costituire ipoteca, 
e quelle altre, che non lo possono, non s° intende già di 
dire, che queste ultime non possano assolutamente costi- 
tuire ipoteca di sorta, ma sibbene invece, che da poche di 


loro in fuori, le quali assolutamente non debbono mai po- . 


terlo, le altre non possono costituire ipoteca indipendente- 
mente dal concorso di certe forme, e di certe intervenzioni 
dalle leggi a bella posta per esse ordinate. Ciò premesso, . 
per me, ‘che ho già espresso l’animo di volere hbere le 
donne tanto maritate, che nubili da ogni tutela dei mariti, 
e di altri [diss. VIII. $ 28], la teoria si riduce tutta a stabi- 
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lire, che lé persone fisiche, le quali possono costituire ipo- 
teca sono ì maschi e.le femmine, maggiori di età, esercenti 
i proprti diritti, e liberi da vincoli. Per le legislazioni però, 
dove le femmine tutte sono sotto tutela, come la nostra, o le 
femmine maritate sono sotto una specie di tutela maritale, 
come la francese, la sarda, la napoletana,.la teoria da me 
premessa vuole essere ridotta alle sole persone dei maschi, 
o a queste, e a quelle delle donne non maritate. 

—_$5. Quasi similmente è da formulare la teoria per le 
persone morali. Imperocchè tolto naturalmente, che esse 
non possono sottoporsi ad alcuna distinzione di sesso o di 
età, del resto è da dire, ch’ esse possono costituire ipoteca 
tutte le volte che siano ammesse ad esercitare da sè, e li- 
bere affatto da’ vincoli i proprii diritti. Tali sogliono essere 
l’erario, le banche, le casse di risparmio, i docks, o en- 
trepéts publics. 

S 6. Mi si potrebbe chiedere come sia, ch’ io considero 
nelle persone tanto fisiche, che morali quasi due: cose se- 
parate e distinte l’esercizio competente ad esse dei proprii 
diritti, e 1’ essere elleno libere da’ vincoli, piuttosto che 
considerarle come una cosa sola, e cioè il libero competente 
esercizio dei proprii diritti. Ma mi sarà subito fatta ragio- 
ne, solo che si consideri come uno possa benissimo essere 
nel pieno esercizio dei suoi diritti, ed avere davanti a sè un 
ostacolo, il quale gli tolga di potere dare ipoteca. Figura- 
tevi il ‘caso di un: erede maschio maggiore, non soggetto 
nemmeno a potestà di padre, nè di sorta interdetto nella 
gestione delle sue cose: ma che per un intero decennio, ad 
esempio, sia costretto a patire un’ amministrazione testa- 
mentaria dal suo autore ordinata. Costui, contuttochè sia nel 
pieno esercizio dei suoi diritti, pure avrà un ostacolo-a po- 
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tere ipotecare gli immobili di quella eredità. Nè mi si'dica, 
che questa sarà incapacità di cosa, e non di' persona: chè 
non sarebbe niente vero. Imperocchè gli immobili ereditari 
potranno benissimo nel frattanto (dove non ne sia stata 
proibita 1’ alienazione qualsiasi) essere in rappresentanza 
del defunto ipotecati dall’ amministratore del testamento. È 
dunque giustissimo a non considerare queste due cose co- 
me costituenti un unico elemento, o requisito di capacità, 
ma sibbene come tali da costituirne due affatto separati e 
distinti. 

S 7. Dalla conoscenza delle persone, le quali possono - 
costituire ipoteca, pare facile, e-lo è realmente, il discen- 
dere ‘alla conoscenza di quelle, che non possono costituirla. 
Ma ciò nondimeno la cosa non si riduce già ad una sem- 
plice, e succinta enumerazione di esse: bensi dà luogo ad 
uno sviluppo di cose, non tutte facili, ed ovvie, e tutte di 
sufficiente, o di rilevante interesse. 

$ 8. Cominciamo dalle femmine. Anche dove esse non 
sono parificate aì pupilli, e ai minbri, possono però tro- 
vare ostacolo ad ipotecare. E ciò non per tutte le sorta di 
ipoteche, ma per quelle di esse, ch’ elleno venissero costi- 
tuendo a contemplazione del marito, o di terzi. Sono cose 
troppo note il Senato-Consulto Velleiano, e l’ autentica si 
qua mulier. Già per virtù di quello la donna non poteva. 
obbligarsi — intercedere — a contemplazione di altri. E 
che nel divietato — intercedere — si comprendesse ancora 
la dazione del pegno, ossia l’ipoteca, oltrechè era chiaris- 
simo di per sè, ne lasciò Pomponio evide@ite il dettato al 
S 1 della /. ult. ff. ad Sctm. Vellej. Era certo da tenere, 
che anche la contemplazione al' maritg restasse compresa 
in questa generale sanzione. Però Giustiniano volle farne 
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un capo espresso di speciale divieto, e lo accompagnò di 
rigori ancora maggiori che non quelli del senato-consulto. 
Di qui l’ autentica — si qua mulier —. Dovunque pertanto 
sì trovino in vigore queste, o consimili leggi, ivi Ja fem- 
mina, tuttoghè fosse considerata quale maschio, non po- 
trebbe ipotecare a contemplazione del marito e dei terzi. 


Così sarebbe presso di noi, dove però, comealtrove, è su-. 


bito riparato. Imperocchè quanto al senato-consulto ave- 
vano già detto le leggi, che la donna vi poteva a suo grado 
rinunziare; e quanto all’ autentica la giurisprudenza ha ac- 
cettato, che se la donna vi rinunzia (in antico volevasi che 
lo facesse con giuramento, oggi anche senza), possa farlo 
con effetto. Cosicchè io lodo assai meglio la generalità delle 
odierne leggi, onde queste due disposizioni del Vellejano, 
e dell’autentica non sono conservate, di quello che il man- 
tenerle con questa ineffabile facilità di dirimerle. lo non 
vorrei mai, che le saîizioni della legge potessero riuscire 


a cose da burla; e tali sono tutte quelle, a passarsi delle 


quali basta avere la volontà di non badarvi. 

$ 9. Passiamo al minori, sotto il cui nome naturalmen- 
te intendo di comprendere ancora i pupilli, e quelli che 
tuttavia da nascere sono però rappresentati da un curatore. 
Questi tutti sono inabilitati ad ipotecare, solo perchè non 
‘gono ancora arrivati all’ età maggiore. In concorso però 
della loro tutela, o della loro cura, o per mezzo di questa, 
o di quella, dove il loro concorso non sia richiesto, essi 
possono ipotecare come ? maggiori. La tutela, e la cura non 
dovrà farlo, o nen dovrà concorrervi con essi che per ra- 
gione di necessità, o di utilità, o di tale convenienza, che 
quasi equivalga ad avere un vantaggio, o a sentire un bi- 
sogno. Ma non è questo ch’io debbo curare: a me basta in- 
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segnare, che essi per regola non possono costituire ipo- 
teca, ma che lo possono in concorso dei loro tutori, 0 cu- 
ratori, o che questi lo ponno in rappresentanza di loro. Dite 
lo stesso delle donne maggiori-di età per quei paesi, in cui 
esse sono soggette a tutela, o in cui maritandosi non sono 
ammesse ad obbligarsi validamente senza il maritale con- 
senso. Esse per regola non potranno da sè sole costituire 
ipoteca; ma lo potranno sempre col concorso del marito, 
o della loro curatela. Se non che non vi sarà mai caso, in 
cui il loro personale intervento, o quello di uno speciale 
‘mandatario per esse non sia necessario. (Questa non neces- 
sità è tutta propria presso di noi dell’infante; in altri paesi 
(come in Austria) del sistema speciale, onde si esercita la 
tutela. 

$ 410. Non è a passar oltre senza avvertire una cosa. 
L’età minore non cessa in tutti i paesi alla medesima età na- 
turale. Presso molti paesi, tra i quali il nostro, essa cessa ai 
ventun’ anni. In Austria, e quindi nella Lombardia, e in 
quel di Venezia, cessa al compirsi dell’anno vigesimoquarto. 
In altri paesi del nord, retti tuftavia alla strettezza del co- 
mune diritt>, o da speciali prammatiche si compie a venti- 
cinque anni interi. Ora se alcuno di cotesti minori, che 
fuori di casa sua sarebbe già maggiore, possedesse beni 
immobili proprio là, dove egli si troverebbe già ad essere 


inaggiore, e questi beni egli avesse ipotecato senza il con- 


corso della sua tutela, sarà ella valida l’ipoteca? Dove ciò 
non fosse per regola, non lo sarà almeno allora , che si 
fosse recato sul territorio straniero, ed-ivi giustificata l’età 
sua avesse costituito ipoteca sopra r proprit immobili di 
quel territorio? No; né l’una cosa, nè l’altra. Ripugna 


troppo palesemente a ragione, che chi è minorenne in sua 


ot alle im È cea. 
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casa, ne esca a pochi passi distante per andare a farvi le parti 
di una persona maggiore. Un lombardo così al di là del Ti- 
cino sarebbe maggiore in Piemonte; al di qua sarebbe mi- 
nore in Pavia. Al di qua da Po sarebbe maggiore alle porte 
di Piacenza; al di là sarebbe minore al confine di Ca-Ros- 
sa. Le leggi non possono tollerare di queste sconcezze. La 
giurisprudenza sente il bisogno di detestarle. Dunque la re- 
. gola savissima, che la legge non comanda al di là della giu- 
risdizione del supremo imperante, da cui essa dimana, 
debbe ricevere eccezione nel caso; in cui trattasi di attenen- 
ze, o qualità rigorosamente personali. [ Vostra L. $ 7.]. 

| $ 11. Ciò stesso ne scioglie l’ uguale domanda, che è 
proponibile per le donne del nostro paese: le quali non 
potrebbero già recarsi, ad esempio, su quel di Napoli per 


essere-affatto senza tutela, o per non dipendere, se mari- ‘ 


tate, che dal consenso, e dal concorso del loro marito. Ciò 
stesso antiviene per così dire alle due inverse ricerche; le 
quali si possono fare, etioè; 1.° se la donna, che a casa 
sua non ha mestieri di alcuna tutela, o di quella sola del 
marito, costituisce validamente ipoteca in un paese come 1l 
nostro, dove ha bisogno di tanti altri concorsi, e di tante 
altre formalità. 2.° Se la persona maggiore a casa sua co- 
stituisce validamente ipoteca anche in un paese diverso, del 
quale se si trovasse ad essere suddita, durerebbe tuttavia 
ad essere minore. A tutte due le domande per la ragione dei 
contrari è da rispondersi affermativamente: vale a dire per 
la validità della costituita ipoteca. 

S$ 12. Ma che cosa sarebbe da tenere di una ipoteca, 
la quale costituita da un minore, o da una femmina inca- 
pace, fosse poi ratificata da quello dopo cessata la minore 


età, o dall'uno, o dall'altra per quei modi, onde eglino 
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| pure diventano capaci ad ipotecare? Sarà essa valida retro- 
attivamente alla sua costituzione, o soltanto dal giorno, in 
cui ha luogo la ratifica? Ben si comprende, che la domanda 
è fatta nell’interesse dei terzi, a favore dei quali fossero in- 
tanto sopravvenute valide costituzioni di ipoteca. Chè se la 
cosa restasse fra le parti contraenti, la questione risolvereb- 
besi del tutto in una oziosità manifesta. Ora trattandosi del- 
l’interesse dei terzi io penso, che la ratifica non possa, e 
non debba avere effetto retroattivo. | 

$ 153. So purtroppo come per regola generale — rati- 
habitio (proceda dal fatto, proceda dall’esplicita dichiara- 
zione dell’uomo) retrotrahitur ad initium. — Ma so an- 
cora, che questa regola ha ricevuto più d’una eccezione, 
massime allora, che ha parso consigliarlo qualche ragione 
di ordine pubblico. Le nozze ce ne presentano nelle leggi 
romane due grandi esempi. Era vietato ai senatori di pren- 
dersi in moglie una liberta: ma quando perdevano la di- 
gnità senatoria, la liberta, benchè nell’ intanto non lo fosse 
stata, diventava loro moglie. Non lo diventava però con ef- 
fetto retroattivo: cominciava invece a diventarlo allora — w- 
ror esse încipiat. — Così la L. 27. ff. de rit. nupt. Del pari 
gli Augusti solevano divietare a coloro,-che spedivano nelle 
provincie, di ammogliarsi con donne delle provincie mede- 
sime. Se però il matrimonio aveva luogo, e dopo deposto 
l'ufficio la moglie avesse perseverato nella medesima vo- 
lontà, allora diventavano giuste le nozze — justae nuptiae | 
efficiuntur. — Così la L. 6. Cod. de Nuptiis. — È nem- 
meno il favore della prole induceva ad assegnarvi un effetto 
retroattivo: chè chiaramente Gordiano, levando a sanzione 
di legge la relativa risposta di Paolo, disse legittimi que'soli. 
figliuoli, che — postea — fossero stati suscepti, o come altri 
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lessero concepti. Argomentando pertanto a pari io dico: 
che se al sistema delle ipoteche non fosse sopraggiunta la 
pubblicità, io non troverei ragione di togliere alla ratifica 
il suo naturale effetto di retrotrarsi a principio. Ma col so- 
pravvento della pubblicità trovo doveroso di buttarmi al- 
l'opposto partito. Imperocchè non dev’ essere a caso, che 
la legge nel rendere pubblica la ipoteca vuole, che si enun- 
| cino la data, il luogo, e l'ufficiale, onde il titolo relativo è 
venuto alla luce. Ma sibbene dev’ essere, perchè a chiunque 
occorra di prenderne conoscenza, sia libero e possibile, 
anzi agevole il farlo. E poichè questo non può ritenersi or- 
dinato al solo fine di soddisfare ad una ricerca puramente 
curiosa, così bisogna tenere, che la legge abbia avuto lo 
scopo, che ognuno possa percepire da sè come l'efficacia, 
così la nullità, o i difetti analoghi delle preesistenti ipote- 
che. Colui adunque, che prima di dare ad ipoteca, conobbe 
bensi, che materialmente gliene preesisteva un’altra, ma 
non se ne fece alcun caso, perchè esaminandone il titolo, 
giustamente osservò, che essa era costituita da tale, il quale 
per la sua condizione personale non aveva potuto costituirla 
validamente, non debbe più tardi vedersi mutare in mano 
le cose, e con una ratifica forse innocente, ma forse anche 
comprata, se non frodolenta, privare del tutto, o per una 
parte almeno, di quella garanzia, che affidato al lume della 
pubblicità egli giustamente riputò di trovare. 

$ 14. L'ordine del discorso ci chiama alle persone mag- 
giori, le quali sono interdette ad esercitare i proprii diritti, 
e che per questo solo sono tra quetle, clte non possono dare 
ipoteca. Se chiedete chi questi siano, vi sarà subito rispo- 
sto, che sono gli interdetti veramente tali, e cioè quelli, i 
quali o per imbecillità naturale o sopravvenuta di mente, 
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o per sopraggiunto maniaco furore, o per incorreggibile 
vizio di prodigalità è riconosciuto, che non sono atti a ge- 
rire le cose loro, e quindi gliene viene tolto ogni potere 
delegando ad altri, non che la loro amministrazione, la 
piena loro rappresentanza. Ma non sono essi i soli, che per 
interdizione ad esercitare i loro diritti non possano costi- 
tuire ipoteca. Vi sono ancora i servi così detti di pena. Vi 
sono i soggetti ad un sequestro criminale possibilmente Fi- 
solvibile in una confisca. Vi sono infine coloro, che cadono 
in istato di decozione, o di fallimento. | 
$ 15. Quanto agli interdetti veramente tali cade subito 
inacconcio di fare notare due cose. La prima, che essi sono 
parificati ai minori infanti. Cosicchè essi non mai, ma solo 
i loro curatori potranno costituire ipoteca per quelle cause 
medesime, onde lo possono i tutori degli infanti, e senza 
che le persone di loro abbiano mai da intervenire, o con- 
correre all’ atto.. La seconda, che la loro qualità di inter- 
detti debbe perseguitarli dovunque, e che perciò debbe es- 
sere inefficace la qualunque ipoteca, ch’essi avessero dato 
fuori di paese, tuttochè i loro beni immobili fossero situati 
in giurisdizione straniera. Chè di fatto non comportano re- 
ligione, e pietà, che un imbecille, o un furioso sia con- 
dotto dove non è conosciuto per tale a spogliarsi effica- 
cemente delle sue sostanze. Nè la inaestà delle leggi può 
ricusarsi a vicenda di tenere mano forte a impedire, che 
un prodigo, solo con uscire di paese, riesca :a rompere il 
freno, onde fu ritenuto per sempre dalle sue intemperanze. 
$ 16. Contro quest’ ultima verità però ha allignato un 
errore, cui giova accennare per combattere il sofisma, che 
gli ha-dato la vita. Si- è detto cioè, che le interdizioni, 
emanando sempre per ordinario dal potere giudiziario, nen 
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devono essere osservate tra paese, e paese, dal caso in 
fuori, in che i due governi abbiano stipulato un trattato di 
piena e perfetta reciprocanza per la esecuzione delle sen- 
tenze, o delle decisioni dei rispettivi magistrati giudiziari. 
Si è aggiunto, che questo non lede altrimenti la massima, 
che per le attenenze o qualità strettamente personali debba 


starsi alle leggi del paese, in cui la persona risiede; impe- 


rocchè nel caso concreto non si-tratta di disconoscere la 
qualità naturale delle persone, come sarebbe nel caso del 
minore, o della donna, ma sibbene di disconoscere la di- 
chiarazione del giudice, che di quelle persone ha dato un 
giudizio, che torna anzi ad offesa della presumibile loro na- 
turale condizione. Questo geloso delirio di nazionale indi- 
pendenza è stato in qualche luogo così spinto all’ estremo, 
che fra miei contemporanei nessuno può essersi passato di 
mente, come il duca Cesarini, principe e signore romano, 
dopo avere rivendicata in Roma la propria figliuolanza legit- 
tima, veniva respinto a Parma come figlio di un illegittimo 
parto. E sì che ai figli non è certo negato di far valere dovun- 
que i loro diritti di nati: né per essi ricercasi, se sia o no il 
caso, in cui l’albinaggio possa avere luogo. Ma pure a Parma 
si volle distinguere tra il figlio in possesso per ricognizione 
paterna, e il figlio disconosciuto, ma dichiarato legittimo 
per virtù di sentenza. Lo che fu un errore; perchè non deb- 
besi già guardare alla causa, onde nasce,-o difendesi, op- 
“pure anche sl acquista una qualità personale: ma sibbene 
puramente al risultato esistente della qualità personale, che 
o si ha, o si mantiene, o si acquista. È quando questa vi 
spetta nel luogo, a cui sta di attribuirvela , ta medesima non 
può più essere nè controversa, nè tolta, nè mutata in qua- 
lunque altro luogo diverso. La stessa risposta va data per 
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il caso delle interdizioni. Non sono i’ giudici, che creano 
l’imbecille,-il furioso, il prodigo. Questi purtroppo è tale 
anche prima; anche senza, che i giudici si facciano a di- 
chiararlo. Vi ha però di mestieri, che tale sia riconosciuto. 
Egli o non vale a confessarsi tale da sè, o nel caso del pro- 
digo non ne vuole convenire. Bisogna dunque, che l’auto-. 
rità competente del luogo emetta ella questa dichiarazione. 
Ma la dichiarazione emessa che sia non è essa che attribui- 
sce la qualità (sebbene già sarebbe indifferente), ma pura- 
mente riconosce, che la qualità esiste. È come la fede del 
battesimo, che prova che uno è cristiano, ma non né im- 
prime il glorioso carattere; è come l’iscrizione nei pubblici 
registri di nascita, che prova l’età, ma non la costituisce; 
è come la fede di morte, che prova cessata la vita, ma non 
è essa, che venga operando la morte. Dunque ad osservare 
fra stato e stato le interdizioni dei rispettivi sudditi, non è 
prestarsi ad eseguire i giudicati stranieri, ma è puramente 
un riconoscere le qualità personali di un individuo, di cui 
quelle dichiarazioni di interdizioni sono la prova. 

$ 17.Vi hanno alle volte degli uomini, che a interdirli 
è disonore, e provvedimento soverchio, a laseiarli liberi nella 
loro amministrazione è cosa imprudente, e pericolosa. Come 
ripararvi? L’art. 499 del codice di Napoleone seguito dopo. 
da molte altre leggi ne traccia un modo assai lodevole e 
conveniente. Quello di assegnare un Consulente, senza del 
quale la persona, a cui è destinato, non possa stare in giu- 
dizio, nè emettere certe tali obbligazioni di maggiore im- 
portanza: al ché poi riducevasi ancora secondo il detto co- 
dice tutta quanta l’ interdizione del prodigo [ art. 8413]. Ora 
tra le obbligazioni vietate a questi semi-interdetti fa com- 
presa ancora la costituzione della ipoteca, e perciò cote- 





458 DISSERTAZIONE XIV. 


storto non possono costituirne alcuna validamente senza che 
concorra a costituirla con essi anche 11 consulente. 


$ 18. Nello.stato Pontificio questo speciale ordinamento 


della legge di Napoleone non è stato mantenuto in vigore. 
Ma poichè (come già. per ordinario in questo genere di cose 
astiose suole accadere di tutte le mezze misure, e di tutti i 
provvedimenti, 1 quali sanno alquanto di conciliativo) que- 
ste parti almeno del nostro paese simpatizzarono sempre 
per quella reminiscenza del codice italico, così è avvenuto, 
che segnatamente a Bologna erasi a’tempi del mio esercizio 
introdotta questa usanza, che poi quanto al modo di attuarla 
si discosta affatto dalla procedura del codice. Quelli cioè, 
a cui o si voleva risparmiare l’onta di una interdizione for- 
male, o di cui si conosceva bensì il bisogno; che fossero 
assistiti e diretti, ma non difettavano di tanto da dovere es- 
sere legalmente interdetti, si inducevano dove con buoni 
consigli, dove con minaccie, dove con promesse, dove qual- 
che rara volta anche con sincera spontaneità, a denunziare 
essi da sè la propria inettitudine ai tribunali ordinari, e 
rogarli di deputare loro in camera di consiglio un consu- 
lente. I tribunali avevano preso ad aderire: e quindi poi 
data alla relativa ordinanza quella identica pubblicità , che 
dalle leggi è prescritta per le-sentenze d’interdizione, si 
consideravano coteste persone assoggettate a consulenza sic- 
come altrettanti interdetti. Ma questa opinione è ella ‘giusta? 
Se uno di costoro emancipandosi affatto-dal suo consulente 
avesse costituita ipoteca, questa sarebbe valida, o nulla? 

S 19. A me duole di dirlo, perchè forse scomponesi 
più di un delicato e rilevante interesse; ma la verità non de- 
v’ essere da uno scrittore per qualunque siasi umano ris- 
petto sacrificata e tradita. L'opinione è fallace. L’ipoteca sa- 
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rebbe pienamente valida. Per:attaccarla, o rescinderla non 
vi sarebbe che tentare di appigliarsi all’ affetto doloso, con 
cui potesse essere stata richiesta, e quindi poi ottenuta. Sen- 
za questo estremo appiglio non può farsi contrasto alla piena 
validità della costituita ipoteca. Imperocché la volontà del- 
l’uomo non è ammessa dalla legge comune, che è. pure 
la nostra, a potere essere causa, che egli cessi di essere di 
pieno diritto, se non che in un caso solo, subordinato però 
sempre alla volontà del supremo imperante: quello dell'ar- 
rogazione. In tutti gli altri casi ha ella riservato a sè di de- 
terminare quando quello stato di pieno diritto, in cui la sua 
età, e la sua condizione personale il collocherebbero, debba 
invece essergli tolto o sminuito, ed egli perciò colla sua vo- 
lontà non può influirvi di sorta. Avevano gli antichi liberi 
un bel vendersi in schiavi: ma la vendita era sempre nulla, 
la libertà sempre franca. Nè cominciò ‘a derivarne la servi- 
tù, che quando la legge lo volle essa stessa a punizione ben 
giusta di quelli, che turpemente lasciavano di essere ven- 
duti per condividere col fittizio padrone, che li vendeva, il 
prezzo del loro ricavo. Tale essere deve ancora la condizione 
di questi pseudo-interdetti. Basta, ch’ eglino vogliano scuo- 
tere il giogo, perchè sia loro lecito di farlo, finchè venga la 
legge (e venga pure che il bramo) a riconoscere questa 
nuova forma, onde possa un cittadino cessare di essere di 
suo pieno diritto. 

$ 20. Nè mai si avvisasse, che a cotesta inefficace vo- 
lontà dell’uomo potesse attribuire una qualche virtù la con- 
giuntavi autorità del magistrato: la quale dove non è com- 


 petente a interloquire è dalla legge medesima posta irremis- 


sibilmente al nulla. In. questa materia la nostra legge non | 
ha dato ai suoi tribunali se non che unà giurisdizione con- 
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tenziosa: e perciò la giurisdizione volontarif nè può essere 
legittimamente invocata, nè può dimanare con alcuna effi- 
cacia. Cessi dunque l'usanza, Dovrei dire l'abuso ; ma non 
voglio deturparla con «questo nome, perchè bene conosco la 
ingenuità delle intenzioni, ond’essa prese a introdursi. Nè 
alcuno si-affidi a queste credute interdizioni volontarie per 
disprezzare quegli atti, clie in onta delle medesime siano 
stati da quelli, che vi sì sottoposero, indipendentemente o- 
perati. > SI | | 55 

. > $ 21. Ma nel caso dei veri interdetti, che cosa dovrà 
dirsi di quella ipoteca, la quale fosse stata costituita in tempo 
prossimo alla interdizione? O l’ ipoteca è contemporanea 
alla obbligazione, a cui. accede , o ne è separata di tempo. 
Nel primo caso non può avere una sorte diversa dalla obbli- 
gazione principale. Avverto però, che la sorte di questa dif- 
ferenzierà ben di poco da quella, che dovrà avere l’. ipoteca, 
allorachè nasca in tempo da quello della obbligazione prin- 
cipale diverso. Nel secondo caso è a distinguersi a seconda 
della causa , che determina. la interdizione. 

‘ $.22. Se questa sarà furore maniaco, l*ipoteca non 
potrà reggere giammai quando sia posteriore alla prima 
| manifestazione del furore. Si provassero pure dei lucidi in- 
tervalli. Questi non potranno essere tenuti in conto alcuno. 
Mi si opporrà come dunque lo.siano per sostenere il testa- 
mento assennato del furioso, il quale è pure un atto tanto 
più grave, e solenne? Risponderò, che la ragione sta in 
questo, che primamente chi testa non si spoglia di nulla, 
non si compromette di sorta in obhligazioni, o in pericoli, 
onde ha mestieri di minore assistenza. Testa ancora il mi- 
nore fatto pubere appena; eppure norì può obbligarsi , non 
può amministrare di sorta senza il stro curatore. In secondo 


api 
et lake a 
uunAll'o 
Tala, può 
cate esi 


ib. & 


“Mi ricono 


lv iutecili 
pri 
"MM: ne) « 
zaia d 
ai chela] 
Lilo, se 
Libice i 
da fisge 
ìji LEMON 
ettgn 
di divers 

Ri diret 
Uaulativa 
"HO Ne 
L'APIOI 
"Testine 

sth ferr 
IRadizio,| 
E nine, 
Till se 
Csi 
Hi SIT) | 
€, culi 
"ing Rx 


DISSERTAZIONE XIV. 461 


luogo poi il testamento, se ti soprarriva la morte del testa- 
tore, è tale atto, che o sostenerlo allora, o non si rimedia 
mai più. All’opposto un atto tra vivi, che sia ragionevole, e- 
dovuto, può essere ripetuto dal curatore del furioso. Quello 
adunque esige maggiore favore che questo. 

$ 83. Se poi la causa dell’ interdizione muoverà da 
mente riconosciuta imbecille, bisogna ancora distinguere, 
O l’imbecillità si è portata seco nascendo, o è sopravve- 
nuta. Nel primo caso l’ ipoteca non può mai avere consi- 
stenza: nel secondo bisogna suddistinguere. 0 essa è so- 
praggiunta di un tratto come effetto immediato della infer- 
mità che la produce, e allora l’ ipoteca non può trovare 
contrasto, se precede anche solo di un istante l’ infermità 
dell’infelice interdetto. Se poi vi gussegue, è come se l’ imbe- 
cillità fosse stata portata dalla nascita. O è sopraggiunta a 
poco a poco, e allora la cosa non è tanto facile. Fu per questo, 
che avvisarono i molti (e sin qui vi si è uniformata la pra- 
tica) doversi la gosa lasciare indecisa, e commettere all’ ar- 
bitrio discreto dei giudici di portarne a seconda dei casì 
un equitativo giudizio. Ma io, che quando si tratta di arbi- 
trio non ne vorrei, potendo, lasciare aperta la benchè me- 
noma via, dirò francamente, che l’ unico modo di risolvere 
la questione senza incertezza, e con tutta giustizia, quello 
si è di far fermo al giorno, in cui è provocata l’ interdizione 
in giudizio. Chè primamente, nella generalità almeno dei 
casi, non è da presumere, che quando proprio la cosa ar- 
rivi a tal segno, che l’ interdizione dell’ imbecille si renda 
necessaria, non venga ancora provocata. E secondariamente 
poi lasciato che sia libero a chiunque 0 di provocare il re- 
lativo giudizio, o di insistere; che i magistrati di polizia lo 
vengano essi provocando, si arriva subito a merito, che 
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nessuno possa giustamente lagnarsi della validità della co- 

stituita ipoteca. Imperocchéè a chiunque ne mandasse que- 

rela, sarebbe tantosto da rispondere, che imputi a sè di non 
avere prima provocato l’ interdizione di colui, dalla cui im- 

becillità poteva temere od aspettarsi un atto fatale. 

$ 24. Che se finalmente la interdizione verrà prronun- 

ziata per cagione di prodigalità, allora scostandomi affatto 

dalla generalità io avviso, che l’ ipoteca debba sempre es- 
sere valida, quantunque fosse costituita in pendenza del 

giudizio d’ interdizione, semprechè però l’ obbligazione, a 

cui accede, sia anteriore all’ apertura del-giudizio medesi- 
mo. Ma come mi.si dirà: e non fosti tu stesso, che dicesti 

di sopra, che ogni ipoteca del furioso crollava, se era po- 
steriore alla prima manifestazione del furore? E che per 
questo io rispondo? Lo so, lo so, che i prodighi si voglio- 
no assomigliare ai furiosi, e che questa finzione di furore 
non può manco avere de’ lucidi intervalli. Ma ciò nondi- 
meno la parità non è giusta, Basterebbe a convincerne la 
sola considerazione, che un primo atto di prodigalità , anzi 
un secondo, un terzo non costituiscono già J} prodigo, 
come. all’ opposto è fuor di ogni dubbio, che il primo atto 
maniaco costituisce il furioso. Ma io non voglio guardare 
la cosa da questo lato, e messa in disparte la naturale dif- 
ferenza del fatto voglio considerarla puramente in di- 
ritto. Lo stesso Pio ‘Antonino per quanto ne riferisce UI- 
piano alla L. 12 $ 2 ff. de Tut. et Cur. datis, sebbene di- 
cesse doversi dare un curatore ai prodighi, perchè dei loro 
beni — FURIOSUM faciunt eritum —, che è quanto dire, 
che ne dispongono da pazzi, onde poi i giureconsulti romani 
trassero argomento a questa parità strampalata, non potè 
però a meno di confessare egli stesso, che — mentis suae 
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(videbantur) er sermonibus compotes. — Ed erano poi in 
fondo così poco persuasi i giureconsulti romani, che la pro- 
digalità fosse più presto una espressione, ed una specie di 
pazzia, di quello che una pretta, e vera nequizia dei pro- 
dighi, massime a risguardo della loro figliuolanza, che nella 
formula tramandataci da Paolo della loro interdizione, essi 
non li trattavano già da pazzi, ma da nequitosi. — Quando tu 
» bona paterna avitaque NEQUITIA tua disperdis, LIBEROS- 
» QUE TUOS AD EGSTATEM PERDUCIS, ob eam rem tibi ea 
» re, commercioque interdico. — E così è realmente. Il pro- 
digo non è un furioso, non è un demente; è un uomo rotto 
alle passioni, ed ai vizi: è un nemico avvertito, e conside- 
rato di sè medesimo e dei suo? propri figli. Che costui a- 
dunque apertogli contro il giudizio d’ interdizione Ron possa 
più contrarffe alagne nuove obbligazioni, egli è giusto. Impe- 
rocchè, appunto perchè nequitoso, chi sa sin dove lo spin- 
gerebbe la-rabbia del vedersi arrestato per sempre nella 
sequela non prima interrotta dei suoi mol disordini. Ma se 
ad una obbligazione anteriore egli fa seguito con una ipo- 
teca, la quale materialmente non cresce il volume dei suoi 
debiti, ma si restringe a renderne uno meglio cantato di un 
altro, non fa atto nè di nequizia, mè di disordine, a cui per 
giustizia , o per equità debba frapporsi un ostacolo. Nè in 
questi casi è applicabile la regola, che la sentenza si retro- 
trae di sua natura-alla incoazione del giudizio. Poichè que- 
sta regola è inconcussa e verissima, alloraquando la senten- 
za non fa che dichiarare e riconoscere un diritto, che già in 
quel momento preesisteva, ma non è di sorta applicabile, 
| allorquando è essa stessa, che crea )’ innovazione, o il di- 
ritto. In questo caso colui, contro ‘al quale è domandata, 
non può risentirne gli effetti prima di averla patita. 
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S 25. La seconda specie degli interdetti ad esercitare 
i loro diritti sono i servi così detti di pena; quelli cioè, che 
rimangono condannati ad una pena, la quale porti con sè 
la morte civile. Sogliono è vero chiamarsi servi di pena 
anche tutti quegli altri, che trovansi ad espiare una qua- 
lunque altra condanna: ma ciò è improprio del tutto. Chè 
servi della pena (l’ etimologia di questa denominazione è 
dell’ antico romano diritto ) rigorosamente non sarebbero 
che quelli, i quali vengeno condannati till’ estremo suppli- 
cio. Che però se ner appropri ancora la denominazione a 
que’ miseri, cui se non cessa la vita naturale , cessa nondi- 
meno ogni vita civite, la parità può correre abbastanza, ed 
anzi è ragionata. Ma agli altri non già. Del resto presso di 
noi non ve ne ha che un unico caso, e cioè quello della 
éondanna a vita. Per quanto mi è avvento ‘difvedere ne- 
gli altri codici penali d’ Italia ed anche in alcuni stranieri, 
penso chie è così da per tutto. Ma non oserei asseverarlo , 
poichè in questo‘esame non ho addentrato quanto basta. 

S 26. Quel che è certo si è, che nè la nostra legge pe- 
nale, né le altre, che at pari di lei sanciscono la morte ci- 
vile, ci definiscono, che cosa intendere si debba sotto il no- 
me di essa. lo penso però che ebbero ragione di fare così. 
Imperocchè ‘la cosa è tanto chiara di per sè, che ogni ulte- 
riore spiegazione è frustranea. E valga il vero, chi è che non 
vede, che morte civile vuol dire essere posto fuori della ci- 
vile comunanza, e non avanzare di questa terra a quel mi- 
sero, il quale ne rimane colpito, se non che di condurre 
tra l’ignominia, e il soffrire una infelicissima vita? For- 
tuna che nulla toglie all’ anima la sua dignità, é la divina 
sua impronta pér potere sollevarsi al suo creatore, e tro- 
“vare conforto nella sua misericordia. Ma pel consorzio ci- 
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vile se he và proprio fuori. E dopo ciò si è potuto sostenere, ’ 
che il morto civilmente può dare ipoteca?.... Non pare pos- 
sibile; ma pure è così. Lo hanno detto Richero e Merlin; e lo 
stesso Troplong, sebbene non vi aderiSca [7.1 N. 463. ter.], 
pure non lascia di notare quello che — si può dire in favo- 
re — (sic), e della sua contraria opinione poi dà tale ra- 
gione, che se altra non ve ne fosse, davvero, che non po- 
trebbesi sempre seguirla con Tranquillità e con sicurezza. 

$ 27. L’ipoteca si dice è del diritto delle genti. Dunque 
debbe poterla costituire anche il morto civilmente; poichè 
la morte civile non debbe importare di più che il no poter 
usare di quei diritti, che la legge civile del proprio luogo 
comparte. Comprende subito ognuno, che per detesti autori 
la morte civile non ha quel più ampio significato, ch’io già 
vi ho assegnato. E che setondo loro sia così veramente, lo 
mostra chiarissimo #trovare da eesì insegnato, che î morti 
civilmente possono ancora commerciare, comprare, ven- 
dere, permutare, fare mandati , cose tutte, essi dicono, 
che sono del puro diritto delle genti. Ma questo è tutto un e- 
quivoco fondato sulla mala applicazione, ch'essì fanno della 
L.1% Deportatus ff.-de inter. et meleg. et deport. citata da 
Troplong e dagli altri, e per virtù della quale io pure con- 
vengo, che il deportato non era interdétto a tutti questi con- 
tratti, quello compreso del dare in pegno, od ipoteca. Se 
non che la depgrtazione non portò mai la morte civile del 
deportato. — Servitutem (e non la deportazione) disse UI- 
piano atta l. 209 ff. de reg. jur., servitutem mortalitati fere 
comparamus. — E più tàrdi interrogato, se il legato fatto 
ad urto, che poi fosse s@tto deportato era da tenersi caduco, 
rispose negativamente, aggiugnendo subito dopo, che ben 
altra risposta avrebbe data, se la pena avesse portata con sé 
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la servitù, — QUIA SERVITUS MORTI ADSIMILATUR— 4. 59 
ff. de condit. et demonstrat. Cosicchè Dionigi Guttofredo 
al n.30 del suo commento a questa legge giustissimamente 
conchiuse; che dunque — DEPORTATIO HUNC IN MODUM 
MORTI NON COMPARATUR. — Che se la deportazione avesse 
portato la morte civile, non avrebbe per fermo Marciano 
statuito nella detta legge deportatus quello che vi troviamo 
disposto; ma come era di coMi, che cadeva in servitù, e che 
era l’unico morto civilmente dell’antico romano diritto, 
così egli ancora avrebbe negato al deportato la potenza at- 
tiva digtutti questi contratti. 

$ 28.E come no? Siano pur essi del diritto delle genti. — 
E che cosamquesto vuol dire? Non altro lo dirò colle parole 
di Cajo nelle istituzioni, ge non se che sono praticati quasi 
presso tutte le genti (quasi quojure omnes gentes utunter), 
ed oggi dicono i pubblicisti, presso testte le nazioni civi- 
lizzate. Ma queste fine, e giuste osservazioni della scienza 
| non sono buone per altro che per gli scrittori, e per gli ap- 
prendisti, onde stabilire c&n aggiustatezza la derivazione , 
e le fonti delle istituzioni civili, e cogì con sicurezza di 
lume dirigerne in appresso lo sviluppo, ed interpretarne lo 
spirito. Ma quanto agli effetti attivi, e passivi di quei con- 
tratti, quanto al dirìtto di farli, quanto al modo di farli va- 
lere; siano del gius delle genti, siano del gius nazionale 
privato, che è quanto dire del diritto strettageente civile, di- 
pendono onninamente da questo, e chi di questo won è più 
ammesso a partecipare, non può per necessaria“ conse- 
guenza essere ammesso a celebrarli. Questa è la vera ra- 
gione per la quale i morti civilmdate non possono dare i- 
poteca ; e questa interdizione non è già relativa , ma asso- 
luta, perchè nè da soli, nè cen altri, nè senza, o con spe- 
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ciali solennità sono ammessi giammai a poterla costituire , 
e dove la costituissero , dev’ essere nulla di- pieno diritto, 
nè mai potere in futuro ricevere consistenza , o ratifica. . 

S 29. Non parlò dunque colla solita sua sapienza il si- 
gnor Troplong, quando non seppe vedere altra ragione di 
questo divieto, che quella di dire: che il morto civilmente 
non poteva dare ipoteca, perchè non può ridorrere alla legge, 
onde averne il soccorso delle forme civili da lei designate 
per l’atto, in cui l’ipoteca dev’ essere costituita. Basterebbe 
allora una legge, la quale si contentasse di vedere costi- 
tuita l’ipoteca anche per to privato, perchè seguendo Tro- 
plong non vi fosse più ragige di tenere il morto civil- 
mente impedito a dare ipoteca. Mi dirà il gran presidente, 
ch’ egli parla della legge francese: e che intanto in Francia 
vi vuole un attognunito di forme solenni. Ma io gli repli- 
cherò, che la questiorte è di giurisprudenza universale , 
e non locale, e che perciò non debb’ essere risoluta alla 
guida di un principio sancito in una legge tutta affatto spe- 
ciale. Senza che io penso, che il celebre giureconsulto tor- 
nando meglio a epnsiderare la cosa, si avvedrà da sé stesso, 
che la ragione«@a lui detta non è sostenibile, che quando 
si consideri, direi, quasi figlia di quella vera ragione, a cui 
io mi affido, e perciò non vorrà ricusarsi di convenire con 
me, che il vero motivo, per il quale chi muore civilmente 
non può costituire ipoteca, è perchè egli non può invo- 
care il diritto civile, senza del quale verun contratto, sia 
mo del diritto delle genti, sia del diritto meramente inter- 
no, non può avere consistenza efficace, e giuridica. 

S 30. È troppo naturale, che i giovani studiosi, ai quali 
mi sono dedicato, mi ricerchino'a questo luogo, che cosa 
dunque avvenga del patrimonio di chi muore civilmente? 
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Soffrano in pace gli altri miei lettori, ch'io con poche parole 
soddisfaccia al quesito. Esso ricade nell’amministrszione 
della sua famiglia?la quale ne gode, e 1’ usufruisce. Quanto 
alla proprietà essa rimane in sospeso, ed indisponibile ‘sino 
all'estrema ora di lui per seguire poi le leggi della sua suc- 
cessione intestata, o di quelle testamentarie disposizioni, 
che egli avesse fatto prima di morire civilmente. E perchè, 
si dirà, non trapassa subito nella sua famiglia? Per la ra- 
gione, che disse Ulpiano alla 2. 59 /f. de condit. et demon- 
strat. su citata; e cioè che il deportato poteva essere riam- 
messo a tornare in patria. E cosf può essere del morto ci- 
vile, a cui lice sempre di sperare una grazia. La quale e- 
stinguendo la perpetuità della pena lo ritorni all’esercizio 
della vita civile: nel qual caso egli riprenderebbe l’ammi- 
nistrazione del suo patrimonio, e come ogni altro contratto 
‘così ancora quello potrebbe fare di costituire ipoteca. 

$ 31. Ma e com’ è, che il condannato all’ ultimo sup- 
plizio può sino alla vigilia dell’estrema sua ora far quello, 
che non è lecito di fare ad un condannato che pure resta in 
vita? La ragione è chiara. Sino a quel fafale momento, in 
cur gli è notificato l’ultimo irretrattabile anttancio, esso non 
è veramente condannato. Sino a questo ultimo istante la sua 
condanna può essere o annullata, o mutata da giudici supe- 
riori, o commutata, o ‘rifhessa dal supremo potere. Esso 
pertanto, benchè sottoposto a capitale giudizio, continua an- 
cora ad essere nel pieno esercizio della sua vita naturale e 
civile, e niente quindi può infirmare gli atti, e i contratti 
ch’esso venga operando. Se ancora si trattasse, che alla sua 
condanna fosse unita la pena ulteriore della confisca, sa- 
rebbe sempre lo stesso: perchè la confisca colpisce i beni 
che trova, non raggiunge quelli, che intanio fossero stati 
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disposti. Vi ha una eccezione a ciò, ed è allora, in che la 
legge ha provveduto a sé stessa, preordinando, che colui, 
il quale viene assoggettato ad’ una inquisizione di quelle, 
che finiscono colla pena della confisca, non possa più in- 
tanto disporre di tutti, o di parte dei suoi beni. Tale ad e- 
sempio è l’ ordinamento della nostra legge penale all’ art. 
8% !. Allora questa indisponibilità dalla legge voluta rende 
legalmente impossibile la valida costituzione di una ipoteca, 
non meno che lo sia da parte di quelli che sono colpiti della 
morte civile. Ecco perchè dissi di sopra [$ 14], che tra 
quelli, che per essere interdetti nell’ esercizio dei loro di- 
ritti non possono costituire ipoteca, si devono in terzo luo- 
go noverare coloro, i quali si trovano sotto un sequestro 
criminale possibilmente risolvibile in una confisca. + 

‘$ 32. Vi sono alcuni talvolta, che dalla maggiore flo- 
ridezza economica riduconsi ad uno stato d’incaglio, e peg- 
gio ancora di una oberazione assoluta. Se questi sono com- 
| mercianti, quello stato d’ incaglio, accompagnato che sia 
dalla cessazione dei pagamenti, o quella loro oberazione 
assoluta determina l’ apertura del giudizio così detto di fal- 
limento. Il debitore entra allora in una condizione tutta 
nuova, e prende il nome di fallito. Se poì nori sono com- 
mercianti , lo stato d’ incaglio , ancorchè accompagnato da 
cessazione di pagamenti, non ha speciali conseguenze giuri- 
diche. Bensì le ha 1’ oberazione assoluta, la quale deter- 
mina la chiamata giudiziale di tutti i loro creditori sotto il 
nome di giudizio di universale concorso. Qui pure il .debi- 


' » Il condannato per i delitti contemplati ne’ due art. preced. 
» perde ogni diritto alla porzione disponibile del suo patrimonio al- 
» l’epoca del commesso delitto, la quale porzione rimarra di ragione, 
» e a disposizione del governo a riparazione di qualunque danno. — 
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tore entra in una condizione tutta nuova, e prende il nome 
di decotto. In prossimità di questi due stati, se non è rigo- 
rosamente giusto, è però certamente equo ( e di tale equità 
da dovere prevalere ad un assoluto rigore di giustizia), che 
non sia lecito nè ad alcuno dei creditori di potersi con ef- 
fetto procurare il vantaggio di una ipoteca in danno degli 
altri concreditori, nè al debitore di preferire di sua spon- 
taneità uno ad un altro per arrecargli un tale vantaggio. 
Mentre però questa massima è tale da non potere trovare 
contrasto presso verun uomo ragionevole, bisogna nondi- 
meno stare attenti, perchè non trascenda. E se dobbiamo 
prender lume dal fatto, è ben da temere che il trascendere 
a questo proposito sia immensamente facile !. 

$ 353. Guardate in prova l’art. 2146 del codice francese. 
Esso volle, che le iscrizioni dei privilegi e delle ipoteche non 
producessero alcun effetto (lo che valeva come il toglierlo 
ai privilegi, e alle ipoteche medesime, che già prima erano 
stati.sottoposti alla necessità della iscrizione), quando fos- 
sero state eseguite in quell’intervallo di tempo, durante il 
quale gli atti fatti prima del fallimento erano dichiarati 
nulli. Allora il codice di commercio, come pure altrove 
avvertii, non era ancor stato promulgato; e per quanto ho 
appreso dai giurisprudenti francesi penso, che la cosa rima- 
neva regolata da una prammatica del novembre 1702, in cui 
l’anzidetto intervallo di tempo era di dieci giorni almeno 
prima del fallimento PUBBLICAMENTE CONOSCIUTO. Ve- 
ro è, che l’ intermedia legge di Brumale anno VII in parlan- 
do delle ipoteche venute ad esistere in questo decendio era 


* N. B. La materia, che vengo discorrendo in appresso, mi offre 
l'opportunità di risolvere quasi tutte le questioni, che mi riservai di 
trattare alla nota N. 1 del $ 6 della XI dissertazione. 
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ancora piu stretta. Ma i termini dell’art. 2146 secondo me 
riferivansi non al tenore di questa, ma dell’altra del 1702, 
perchè questa sola, e non quella parlava degli atti IN GE- 
NERE del debitore fatti innanzi al fallimento. Or bene: 
qual altra legge avrebbe mai potuto essere più trascendente 
di questo art. 2146? Tutti gli scrittori francesi lo hanno detto, 
e fatto rilevare con una sodezza, ed evidenza di ragione, 
che è veramente inoppugnabile. Basta per tutto la mostruo- 
sità, che ne segue nel caso della compra e vendita. Uno vende 
un immobile ad un commerciante nei dieci giorni, che pre- 
cedono il suo fallimento, AVUTA FEDE DEL PREZZO in par- 
te, o in tutto. Per conservare il suo privilegio egli ha bisogno 
di iscriverlo, o di far trascrivere il contratto, perchè ne venga 
l'iscrizione. d’ ufficio. Ma nessuna iscrizione entro questi 
dieci giorni può prendersi che sia capace di effetto. Dunque 
egli resta senza il suo immobile, e senza potere prevalere 
pel suo credito di prezzo all'ordine intero dei creditori del 
fallito, i quali così con aperto danno di lui vengono a pro- 
fittare impunemente, che il patrimonio del loro debitore 
rimanga arricchito dal valore di quell’ immobile. 

S 34. Fu per questo, dice Troplong{ 7. 2. IV. 650 verso 
il fine], che tutti gli autori hanno pensato ,. che. l’ art. 
2146 dovesse essere limitato alle ipoteche, e che non do- 
vesse applicarsi ai privilegi. E certo non potevasi con mi- 
gliore ingegno di quello , che fece Grenier, cavarsela dal 
trovare nell’ art. 2146 esplicitamente nominati anche i pri- 
vilegi. Esso disse di fatto, che intendere si doveva dei pri- 
vilegi degenerati in ipoteca. Però Troplong avversò a ra- 
gione questa generale opinione degli scrittori, che lo aveva- 
no preceduto, e fondatosi sopra il contrario decidere del- 
la eassazione suprema di Francia, e sulla evidenza del testo 
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dell’art. 2146, che non ammette dubbietà, od interpretazio- 
ne, tenne, che la disposizione del medesimo comprendesse 
indistintamente come le ipoteche, così ancora i privilegi. 

$ 33. Il codice però dispensava le ipoteche legali dalla 
iscrizione, come ne dispensava alcuni privilegi. Per quelle, 
e per questi adunque l’ art. 2146 fu giustamente tenuto che 
non dovesse avere alcuna applicazione. Ma il codice di com- 
mercio al suo promulgarsi, se da un lato mise in essere la 
conferma la più manifesta, che l’ art. 2146 doveva tenersi 
comprensivo ancora dei privilegi, e i dieci giorni anteriori 
‘alla pubblica conoscenza del fallimento convertì chiara- 
mente nei dieci giorni anteriori all’ apertura del medesimo, 
dall’ altro però produsse nel campo di queste questioni una 


novella difficoltà. Esso disse cioè all’ art. 443 che — niuno 


» può acquistar privilegio od ipoteca sopra i beni del fal- 
» lito nei dieci giorni, che precedono ]’ apertura del falli- 
» mento. — Fu così, che vi ravvisarono alcuni, tra i quali 
Grenier, Persil, Tarrible, una modificazione dell’ art. 2146 
diretta a limitarne il disposto per i soli casi, in cui l’ ipo- 
teca, o il privilegio fossero nati veramente entro i dieci 
giorni, che precedono l’ apertura del fallimento. Vi guar- 
darono altri come ad una ampliazione dell’ art. 2146, in 
quanto che vi cadessero sotto anche le ipoteche legali, ed 
1 privilegi, che sono disperisati dalla iscrizione. Infine una 
terza opinione, che è pur quella di Troplong, di Pardessus, 
di Duranton, ritenne, che non ne fosse avvenuta alcuna 
modificazione, e che le cose si fossero rimaste siccome e- 
rano originariamente .disposte per virtù dell’art. 2146. lo 
sono francamente coi primi:.né so, come si possa declinar- 
ne. È per vero oziosa del tutto sarebbe la disposizione pu- 
steriore del codice, se non dovesse essere intesa a limitare 
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il divieto ai privilegi, e alle ipoteche acquistate nei dieci 
giorni. Imperocchè l’art. 2146 indistintamente colpiva tutte 
quante le iscrizioni, che fossero state eseguite nei dieci 
giorni, sia che i relativi privilegi, e le relative ipoteche 
fossero stati acquistati nei dieci giorni, sia che fossero stati 
acquistati anteriormente. Quando adunque nella legge poste- 
riore del codice di commercio, così precisivamente parla- 
vasi delle ipoteche e dei privilegi acquistati nel decendio, 
era troppo chiaro, che si volevano preservare da nullità ed 
inefficacia i privilegi, e le ipoteche prima dei dieci giorni 
acquistati. lo non so in verità, che cosa di riflessibile si 
possa rispondere in contrario. 

$ 36. Ammiro poi ( ma non potrò mai seguirne l’ opi- 
nione ) ammiro, dissi, l’ ingegno, con cui il sig. Troplong 
cercò di persuadere, che l’ art. 443 commerciale non po- 
tesse riferirsi alle ipoteche, e ai privilegi, iquali non hanno 
altra derivazione che quella della legge. — Imperocchè par- 
ve a lui che la parola — acquistare — oltre il più ampio 
significato che essa ha per comprendere — tutti i modi del 
» diritto civile o naturale, che fanno entrare qualche cosa 
» nel dominio di un individuo, sia che debba concorrerviì 
» la volontà dell’ uomo, sia che non venga richiesta —, ne 
potesse anche avere un altro più ristretto per esprimere 
unicamente — ciò che noi otteniamo per effetto della: no- 
» stra volontà, per uno sforzo della nostra industria, o in 
» somma per mezzo di qualche atto personale. — 

Ché prima di tutto la distinzione è infondata, perchè 
appunto e grammaticamente, e ‘giuridicamente la parola 
acquistare significa — venir in possessione di qualche co- 
sa—,ed è il contrapposto esatto e perfetto della parola 
alienare a cuì si attribuisce la virtù di significare qua- 
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lunque diminuzione di possesso, o di dominio. Nè è che 
un pretto sofisma quello di volere appigliarsi alla parola 
— quaeri — usata da Ulpiano alla Z. 20. f. $ 2. de acquir. 
rer. dom. Sì perchè nell’idioma latino il verbo — querere — 
è ancora usato a significare indistintamente ogni sorta d’ a- 
cquisto !, e non già quelli soltanto, che procedono da atto 
personale dell’uomo: lo che, è sì vero, che il diritto a- 
cquistato dicesi latinamente jus quaesitum. Sì perchè Ul- 
piano stesso nella citata 2. 20$2 ne usò appunto a signi- 
ficare un acquisto, che più presto deriva dalla legge, che 
dall’atto dell’uomo. —ivi— Sì ego et Titius rem emeri- 
» mus, eaque Titio, et quasi meo procuratori tradita sit, 
» puto mihi quoque quaesitum dominium: (e questo è be- 
nefizio della legge, perchè il compratore per non averne 
bisogno, era d’ uopo che ne ricevesse esso stesso la con- 
segna); quia placet (seguitano le parole citate da Troplong) 
» per liberam personam omnium rerum possessionem quae- 
» ri posse, et per hanc dominium. — 

In secondo luogo se ancora la distinzione fosse stata 
fondata, non sarebbe mai stata al caso dell’ art. 443 appli- 
cabile. E di fatto ho statuito altrove, che 1’ ipoteca' privile- 
giata, o it privilegio non può nascere che dalla legge [diss. 
VI $$ 32 e seg.] Quando adunque |’ art. 443 del codice di 
commercio ha parlato ancora dei privilegi, ha fatto chiaro 
vedére che, vi comprendeva ancora quella sorta di ipoteché, 
le quali non si acquistano che per legge. L’ osservazione è 
tanto decisiva e perentoria, quanto chiara, ed irrepugna- 
bile. Adangue il sig. presidente dell’ odierno senato im- 
periale sforzò il mirabile suo ingegno: ma si scostò inte- 
ramente dalla verità. 


"tV. in Ambrosii Calepini Dictionario ad verbum — quaerere. — 


DISSERTAZIONE XIV. 475 


Né parlò più giusto, o più vero quando venne accen- 
nando, che l’art. 388 del codice di commercio favoriva alla 
sua opinione, in quanto che sanzionava un privilegio per 
le spese giudiziarie, acquistato, o acquistabile, non che 
nei dieci giorni anteriori all’ apertura del fallimento, in 
mezzo al relativo giudizio, non soltanto aperto, ma giunto 
al suo colmo. Imperocchéè il detto articolo non fa altro che 
stabilire, che tutte le spese di amministrazione del falli- 
mento si detraggono dal montare dei beni mobili prima 
di procederne al riparto fra î creditori. La quale disposi- 
zione ben lungi dal volere, o dal potere dar causa ad un 
privilegio sulle sostanze del fallito, non fa che dare un di- 
ritto di credito contro i creditori medesimi esigibile prima 
dei loro crediti sulle sostanze del fallimento. lo ne ho presa 
per così dire l’ idea dallo stesso sig. Troplong, il quale al 
n. 652 aveva detto — lo credo egualmente che il nostro ar- 
» ticolo [2146] non sia applicabile ai creditori privilegiati, 
» che hanno renduta migliore la condizione del ceto dei 
» creditori, dopo che il fallito ha perduto il possesso dei 
» suoi beni. Tali sono gli operai impiegati alla riparazione 
» degli edifizi appartenenti al fallito dopo il suo fallimen- 
- » to—(Tali sono, soggiungo io, le spese fatte perla comune . 
amministrazione , o quelle persone, che le hanno del pro- 
prio sostenute) — Essi sono considerati come se avessero 
» contraftato col ceto dei creditori, di cui hanno trattato l’af- 
» fare. Sono ( perciò ) piuttosto i creditori di questo ceto , 
» che i creditori del fallito. — Tengagi dunque per indubi- 
tato, che l’art. 443. ha disposto per tutti i privilegi, e per 
tutte le ipoteche legali, giudiziali e canvenzionali. | 

$ 37. Intanto il codice di commercio francese divenne 
quasi la legge commerciale del mondo civilizzato. Se perciò 


476 DISSERTAZIONE XIV. 


se ne debbe secondo me ritenere moderato l’art. 2146 del co- 
dice indipendentemente ancora dalle più, o meno leggiere 
esplicite modificazioni, che vi portarono il codice di Napoli /!, 
quello di Sardegna 2, e l’altro della Luigiana*, non però ne ri- 
mase tolta ogni trascendenza. Imperocchè sarà sempre una 
trascendenza ingiustificabile quella di impedire |’ acquisto 
della privilegiata ipoteca. La quale mentre non può nuocere 
di sorta all’ ordine intero dei creditori, dove per |’ opposto 
non sia permessa, può condurre, siccome vedemmo all’inde- 
bito arricchimento della massa, e ad uno spoglio iniquo di 
chi abbia in buonissima fede contrattato col debitore. Nè 
questa è la sola trascendenza, che vi rimane. Vi rimane pur 
l’altra di avere determinato, che i dieci giorni fatali siano 
quelli anteriori all’ apertura del fallimento, e non, come era 
stato prescritto del 1702, anteriori puramente alla pubbli- 
ca conoscenza del medesimo. Trascendenza divenuta ancora 
più sensibile in causa, che guidata al lume di quanto de- 
cise la cassazione di Parigi li 8 agosto 1831, la giurispru- 


° Art. 2040. — Come il 2146 francese con questa aggiunta — me- 
no che quando non si sia potuto giungere per la brevità del tempo ad 
insofivere l'atto costitutivo dell’ipoteca ; il che si presume ove non 
sieno ancora trascorsi quindici giorni dalla data dell’atto sino alla 
morte del promettente. 

® Art. 2218 — L’inscrizione non produce alcun effetto, se non 
sia stata presa prima dei dieci giorni che precedono immediatamente 
il fallimento o la cessione dei beni — Sono eccettuate le èascrizioni 
de” privilegi e delle ipoteche acquistate anteriormente , e per le quali 
non fosse ancora spirato il tempo loro conceduto per conservar loro 
l’anteriorità. s 

3 Art. 3323 e 3324. — Le ipoteche date ed inscritte nei tre me- 
si, che precedono l’apertura del fallimento del debitore, saranno di° 
chiarate nulle, come pi@àsunte fatte in frode degli altri creditori di 
questo debitore, purchè colui, in favor del quale fu conceduta la ipo- 
teca non dimostri di aver somministrato per ottenerla un valore reale, 
ed effettivo al momento del contratto. . 
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. dlenza universale ha inelinato a tenere che — i dieci giorni 
» non devono intendersi quelli, che precedono la dichiara- 
» zione del fallimento, ma quelli che precedono l’ epoca, alla 
» quale si fissa, o è stata retrotratta l’ apertura di esso. — lo 
non oppongo a questa interpretazione, che ritengo giustis- 
sima; oppongo alla legge che ha voluto di troppo. Imperoc- 
ché sino a tanto che può durare una probabilità di risorsa 
per il debitore nell’ ottenere ad esempio una sovvenzione, 
o che può essere probabile la più schietta e buona fede in 
chi contratta con lui, io non approvo, anzi biasimo, che la 
legge si faccia a frapporre impedimento alla costituzione di 
una ipoteca. La pubblica conoscenza del fallimento sano 
modo intesa è secondo me la norma, a cui è necessario di 
tenersi per non offendere in verun sconcio. Dissi — sano 
modo intesa —; perchè io non m’intendo già, che la pub- 
blica conoscenza del fallimento debba esserne determinata 
dall’apertura formale del relativo giudizio. Vi sono altri fatti, 
i quali possono mettere limpidamente in aperto, che un 
commereiante è fallito, che un debitore è decotto. Potrà 
essere che non tutti.li conoscano, ma Ja legge può bene 
ragionevolmente presumere, che sia il contrario, e quindi 
pretendere con giustizia, che si abbiano per conosciutr. 
Un commerciante ha tre protesti a suo carico di non se- 
guito pagamento. Badate bene, clie questi protesti non 
devono derivare da ‘una ragione di legittimo rifiuto: ay- 
vegnachè allora non possono fare stato di sorta. Un de- 
bitore civile ha-patito tre condanne di pagamenti, pie- 
namente eseguibili, ma tutte tré inadempite. Che cosa 
‘allora importa a- me, che non ‘sia stata sentenziata l’ a- 
pertura del fallimento, che non sia stata sentenziata l’aper- 
tura del concorso universale di lui, o che nessun creditore 
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‘ne abbia provocato il giudizio? Anche senza di ciò colui è 
un fallito: costui è un decotto. Quindi i dieci giorni, che 
precedono il terzo di quei protesti, l’ultima di queste tre con- 
danne, debbono ostare all'acquisto di qualunque ipoteca. 
$ 38. Potrà. essere benissimo, che talvolta l’ uno, e 
l’altro avvenimento procedano meramente da incaglio . Vuol 
dire, che allora non vi sarà bisogno di applicare la legge 
dei dieci giorni ; avvegnachè in tali casi non si progredirà 
ad aprire nè il fallimento, nè il concorso. Comprende su- 
| bito ognuno, come a questo mio pensiero sia essenzial- 
mente insito l’altro di riformare per lo innanzi l’ ordina- 
mento dei codici commerciali, i. quali permettono di aprire 
il fallimento sopra il semplice fatto della cessazione, o so- 
spensione dei pagamenti. La Francia ne ha già dato l’esem- 
pio; e nella riforma del codice di commercio operata ai 
tempi di Luigi Filippo è tracciata ai commercianti mera- 
mente ineagliati la via di sottrarsi all'apertura di un falli- 
mento. Altrettanto è da concedersi al debitore civile; e noi 
senza andare fuori del nostro paese a cercarne l'esempio, 
lo abbiamo acconcissimo nella nostra legge di procedura 
al $ 1504, per virtù del quale avanti di sentenziare l’a- 
pertura del concorso debbe essere assegnato un termine 
preliminare al debitore, entro cui egli possa fare cono- 
scere il modo di assicurare il credito dell'attore; e cioè 
di quello che ne domanda l'apertura. i | 


$ 39. Risulta da tutto ciò ch’ io non fo a questo pro- | 


posito alcuna distinzione tra il fallimento commerciale, e 
| la decozione civile. Nè di fatto si può fare, attesa 1’ iden- 
tità piena ed evidente dei casi e delle circostanze. Ve l’a- 
veva fatta però la giurisprudenza francese, la quale sde- 
gnata-per così dire di tutta l’ intemperanza dell’ art. 2146 
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fu sempre studiosa di restringerne quanto più ne potè l’ap- 
plicazione. Errò però essa grandemente: sì perchè l’ iden- 
lità, lo ripeto, del caso e delle circostanze reclamava chiara- 
mente la medesima disposizione di diritto, sì perchè in 
certo modo la lettera stessa dell’ art. 2146 lo diceva. Im- 
perocchè il fallimento non è ivi richiamato per coartare 
ai soli casi di.esso l’ ordinamento dell’ articolo, ma vi è 
richiamato per desumere esemplificativamente la determi- 
nazione del tempo, entro cui le iscrizioni non debbono po- 
tere produrre alcun effetto. Così sentenziò ancora la corte 
di Brusselles il 27 febbrajo 1810; e, come nota il Cannetti 
al n. 193 del T. 4, la rota romana:il.5 Maggio 1820. 

$ 40. Ma che cosa dovrà dirsi di un privilegio, o di 
una ipoteca acquistata in tempo utile, ma iscritta dopo 
sentenziata l’ apertura del fallimento, o dell’ universale 
concorso? Mi dilungherei troppo dall’ odierno mio argo- 
mento, senza inoltre portare veruna luce maggiore intor- 
no al medesimo, se a questo luogo volessi risolvere anche 
tale questione. La rimetto dunque al luogo, ove parlerò . 
delle iscrizioni ipotecarie, e segnatamente dove mi farò a 
ricercare, se e quando convenga di assegnare un termine, 
entro cui eseguirle.' Intanto riassumendo il già detto io 
conchiudo, che a far giuste, e ben pesate le cose la teo- 
ria dell’ inabilità dei falliti e dei decotti a costituire ipo-, 
teca [sup. $ 32] deve limitarsi alla ipoteca semplice, e 
non mai estendersi alla privilegiata, e Questa stessa limi- 
tazione poi deve ristarsi entro ai dieci giorni anteriori al- 
l'avvenimento di quel fatto, ‘cui piaccia alla legge di. at- 
tribuire la virtù di generare una presunzione jurîs, et de 
jure, che lo stato di fallimento, e di decozione di un com- 
merciante, 0 di un privato sono già conosciuti. | 


- 
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$ HM. Le leggi vigenti però sono andate assai più ol- 
tre di questo mio divisamento; e la teoria, che secondo 
le medesime è da stabilire, si è che ogni commerciante è 
inabilitato a costituire ipoteca nei dieci giorni, i quali pre- 
cedono l’ epoca, a cui sì retrotrae, o si fissa l’ apertura 
del suo fallimento. Per i non commercianti la massima è 
la stessa, ma in alcuni luoghi i dieci giorni sono limitati 
a quelli, che precedono la sentenza, che ammette il de- 
bitore alla cessione dei beni, o dichiara convocato il con- 
corso universale .dei creditori. Tale ad esempio è la no- 
stra legge ai SS 72, e 109. È questa per dir vero (mas- 
sime con una legge di procedura siccome la nostra) una 
trascendente condiscendenza. Imperocchè dalla provoca- 
zione del concorso da parte dei creditori alla sentenza di 
apertura possono passare troppi mesi; entro ai quali il de- 
bitore volendo può costituire di molte, e molte ipoteche. Alla 
situazione delle cose attuali però non è a ridirne parola dal 


caso in fuori; in cui si potesse provare la frode: perché la 


legge è scritta così, e così ;esser deve. Solo è lecito un 
voto alla sapienza del legislatore, onde venga corretta. 

‘ ‘* $ 42. Noto per esattezza due cose abbastanza interes- 
santi, e ne soggiungo una terza, ché è ancora d’ interesse 
maggiore. La prima, che questa teoria delle leggi -vigenti 
,non è solo riferibile alle ipoteche convenzionali, delle 
quali io tengo parola, ma ancora a tutte le altre legali, e 
giudiziali. La seconda, che la nostra legge non ammette 
, nemmeno la possibilità della questione, che le ipoteche ac- 


quistate anteriormente al decendio non siano utilmente in- 


scrivibili nel decendio medesimo, perchè nella nostra legge 
non esiste alcuna disposizione simile a quella dell’ art. 2146, 
ma soltanto vi esiste quella dei citati S$ 72, e 109 che ri- 
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chiamano la disposizione del codice commerciale francese 
trasportata nel nostro regolamento commerciale all’ art. 
457, e l’accomunano esplicitamente alle decozioni civili. 
L’interdetto adunque è puramente ristretto ad acquistare 
ipoteche, e privilegi entro ai dieci giorni, non ad iscrivere 
nei dieci giorni le ipoteche anteriori. Richiamo quello, che 
ho detto ai $$ 35, e 36 per determinare anche a questo 
luogo il.significato della parola acquistare. 

$ 43. La terza cosa, che soggiungo, si è che l’inabili - 
tazione dei falliti, e dei decotti a costituire ipoteca si re- 
stringe ai beni, che essi possiedono prima del fallimento, 0 
della decozione. Se ne acquistano posteriormente, essi li 
possono validamente dare in ipoteca. Così giudicò il tribu- 
nale della Senna il 6 agosto 1839 (v. il nostro giornale del 
foro t. 2. del 1859 a pag. 346 e seg.). Così, per quanto ne 
prova la famosa collezione del Sirey, confermò la corte 
reale di Parigi il 22 gennajo 1840. E così io trovo essere 
del tutto giustissimo. Imperocchè il fallimento, e la de- 
cozione costituiscono due punti fissi, incontro ai quali si 
fermano gli obblighi del fallito o del decotto, istessamente 
che si arrestano i diritti dei loro creditori. Il nuovo patrimo- 
nio pertanto, che il fallito, o il decotto si acquistino, è cosa 
tutta loro: -nè i vecchi creditori possono fare rivivere sopra 
di esso i titoli, e 1 diritti di credito, dei quali rimase irre- 
vocabilmente determinata la sorte nel giudizio di fallimento, 
o di concorso. Sarà, che nel caso di un concordato, o di 
una convenzione qualsiasi col fallito o col decotto, potranno 
anche gli antichi creditori dirigervi sopra le loro azioni. 
Sarà forse anche questa una naturale conseguenza della 
cessione dei beni, a cui.il decotto, e il fallito fossero stati 
ammessi: avvegnachè. a questo giudiziale contratto sia” 
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sempre insito il patto, che il: debitore tornando în bdonis 
debba pagare l’avanzo a tutti i suoi creditori. Ma amendue 
questi casi formeranno una eccezione, e non la regola; ed 
anche in questi casi di eccezione non sarà mai tolto al de- 
bitore di poterli intanto ipotecare per via di convenzione. 

‘ $ 44. Qui finendo il discorso di coloro, che non pos- 
sono dare ipoteca per essere interdetti nell'esercizio dei 
loro diritti, resta che per ultimo io dica, che ugualmente 
non la possono dare quelli, i quali, benchè non interdetti 
in così fatto esercizio, si trovano però ad avere altri vincoli 
impeditivi. Al quale proposito non ho che da richiamarmi 
a quanto ne dissi di sopra al $ 6. Avvegnachè teoricamente 
parlando non si possa discendere a maggiori dettagli, ma 
lasciata intatta la regola, è da rimettere alla pratica il co- 
noscere, e il decidere, quando ne venga opportuna o ne- 
cessaria l’ applicazione. | 

$ 45. Mi credo però in debito di prevenire due dubbi. 
Il figlio di famiglia per il suo peculio avventizio, soggetto 
com’ è all’ amministrazione , ‘ed all’ usufrutto del padre, 
avrebbe mai per questo a suo carico un-vincolo impeditivo 
a costituire ipoteca? L’amministrazione del peculio profet- 
tizio, che compete al figliuolo, costituirebbe forse al padre 
un vincolo-impeditivo ad ipotecare i relativi beni, di cui se- 
guita a conservare la proprietà, ed a percepire i frutti? Né 
l’una cosa, nè l’altra. Il figlio di famiglia ipoteca da sè in- 
dipendentemente dal padre la cosa, che gli appartiene in 
proprietà istessamente che un qualunque altro pieno pro- 
prietario. Vorrà solo dire, chel’ effetto della ipoteca non si 
potrà estendere a ferire eziandio l’ usufrutto inerente alla 


| proprietà, che dopo cessato nel padre il diritto di perce- 


pirlo. Così il padre, come se non vi fosse di mezzo -l’am- 


LI 
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ministtazione del figlio, potrà ipotecare gli immobili del 
peculio profettizio del suo figliuolo. Nè questi potrà certo 
lagnarsi, se un giorno l’effetto della costituita ipoteca do- 
vesse produrre la distrazione dei beni ipotecati : perchè egli 
sa bene che il suo diritto di amministrazione non può du- 
rargli, che perfino a tanto che i beni continuino ad es- 
sere nel patrimonio del padre. | | 

S 46. A ben poche parole ne chiama il discorso delle 
persone morali le quali non possono costituire ipoteca. Es- 
se sogliono essere le provincie e i comuni. Dico, sogliono. 
Perocchè talvolta dai regolamenti politico-interni dello stato 
e quelle, e questi sono affatto emancipati da ogni tutela 
o sorveglianza dell’autorità governativa per tutto quanto 
concerne alla gestione dei loro patrimoni. In questo caso è 
a dire di loro ciò che dissi di sopra al $ 8 del pubblico e- 
rario. Lo sono poi sempre le corporazioni religiose od ec- 
clesiastiche, le chiese; i luoghi pii quasi tutti, i collegi 
de’ scienziati, le associazioni degli artisti, le accademie, le 
aziende dei pubblici studi, i monti di pietà, e i frumentari. 
Dissi, quasi tutti 1 luoghi pil. Perchè qua e là se ne trova 
qualcuno, la cui amministrazione è affatto indipendente da 
ogni superiore curatela, o vigilanza. Tali sono la così detta 
opera dei vergognosi a Bologna; e, se la memoria non m’in- 
ganna, il grande ospitale a Milano. Del resto tutte queste a- 
ziende, eh’ io testè nominai, sono parificate ai minori, ed 
hanno tutte una tutela speciale, col presidio della quale, e 
per le medesime cause o di utilità, o di necessità, o di som- 
ma convenienza, che sono pei minori assegnate, possono 
anch’ esse costituire ipoteca. L’ autorità rispettiva tutoria 
poi per le provincie, e per i comuni suole essere |’ autorità 
di governo che risiede nel capo-luogo. Rarissime volte è 
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prescritto d’ impetrare il rescritto del principe, o quello 
dei suoi ministri. Per le chiese, e per le corporazioni reli- 
giose e qui e fuori (parlo dei paesi cattolici) la futela di 
esse è riservata al supremo Pontefice, il quale o la delega 
ai vescovi, o la esercita direttamente per mezzo delle su- 
preme sacre congregazioni di Roma. Lo stesso è presso di 


noi per i luoghi pii, da pochi in fuori, come ad esempio le 


case, o gli spedali di ricovero, pei quali è consociata a 
quella del potere ecclesiastico la tutela del potere civile. 
Fuori di qui i luoghi pii sono tutelati dall’ autorità del go- 
verno: ma dovunque sanamente si pensa, è data gran parte 
sia nell’ amministrarli, sia nel dirigerli alla potestà sacro- 
santa dei vescovi. Uguale è la.sorte sì presso di noi, che al- 
trowe dei monti di pietà, e dei monti frumentari, Le associa- 
zioni degli artisti sono per ordinario sotto la sorveglianza e 
. la direzione del potere politico. I collegi de’ scienziati, le 
accademie, le aziende degli studi sotto quella del ministero 
della istruzione pubblica, o delle pubbliche costruzioni, se 
pure non sono onorati della tutela diretta del sovrano. 


4 disci 
HMI DI 
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SI DISCORRE DEL SOGGETTO OBBIETTIVO DELLA IPOTECA, 
E QUINDI DEI FRUTTI, DELLE SPESE, E DELL’ îd quod interest; 
E IN FINE DELLA IPOTECA DATA PER UNA OBBLIGAZIONE 
FUTURA, O PER UN CREDITO FUTURO. - 


.$ 1. Il soggetto obbiettivo della ipoteca è il suo fine. 
E quale questo sia, l'ho già detto nella dissertazione III ai 
S$ 13 e 14. Quello di dare sicurezza a chi la riceve, che la 
promessa od obbligazione stipulatasi da un altro in un con- 
tratto, o patto qualsiasi gli sarà davvero adempita. Questa 
promessa, e questa obbligazione così garantita può avere 
degli accessorii, e questi possono essere tanto connaturali, 
quanto estrinseci. Di qui la notissima divisione del mede- 
simo credito ipotecario in capitale, in frutti, in spese, e tal- 
volta ancora in id quod interest, che è quanto dire il di- 
ritto di essere rifatto di danni. Tutti questi accessorii atten- 
gono eglino, o no, al soggetto obbiettivo della ipoteca, co- 
sicchè si possano, o debbano tenere, o no, compresi nel- 
l’assicurazione, che ne risulta per il credito capitale? Ecco 
la prima indagine, che ora cade in acconcio di fare. 
S 2. Ma ve ne ha un’altra ancora forse non meno no- 
tevole, e ch’ io penso doversi pur ella considerare perti- 
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nente al soggetto obbiettivo dell'ipoteca. — Ai $$ 5 e 4 della 
dissertazione VII ho già spiegato abbastanza, come io non 
dubiti, che l’ipoteca si possa ancora costituire ad assicu- 
rare una obbligazione da incontrare in futuro, o per dire 
più proprio un credito, che predisposto in tempo anteriore 
si verifichi poi soltanto nel tratto avvenire. Fu questa la 
dottrina di tutti i tempi, fondata sul comune diritto, sicco- 
me può vedersi da quanto lasciò scritto Marciano alla /. 3. 
ff. de pignorib. et hypoth. Se non che nasce in questo pro- 
posito una questione. La data graduabile di questa ipoteca 
in faccia ai terzi dev’ ella essere quella della sua costitu- 
zione, e coll’ odierno sistema della pubblicità quella della 
sua iscrizione sui pubblici registri, oppure dev’ ella essere 
quella del momento, in cui comincia ad esistere il credito 
assicurato dall’ antecedente ipoteca? 

S 3. Potrebbe parere a taluno, che fosse più indicato 
risolverlo là dove si parlerà della prelazione fra i creditori 
ipotecari, in quanto che coloro, i quali non vi vogliono as- 
segnare altra.data, che quella del momento, in cui si veri- 
fica il credito, vi ravvisano dentro una eccezione alla re- 
gola — prior în tempore, potior in jure. — Ma io avviso 
contrariamente. Imperocchè quando pure la questione do- 
vesse essere decisa conformemente alla teoria di questi, 
non sarebbe mai una eccezione, la quale si venisse a stabi- 
lire contro all’anzidetta regola: avvegnachè per mettere in 
essere una tale eccezione, bisognerebbe, che stesse ferma 
l’anteriorità della data, e nonostante la vincesse sopra di 
lei la causa di un titolo posteriore, benché non privilegiato. 
Ma qui non sarebbe così; perchè in fondo non si terrebbe 
° ferma la data dell’ipoteca, ma per l'opposto si statuirebbe, 


t 


che non ne avesse alcuna sino al giorno, in che il credito 


i 
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per essa assicurato dalla condizione di possibile si levasse 
a quella dell’ essere divenuto reale. Il luogo adunque di di- 
scuterne è questo , riducendosi la somma del discorso a ve- 
dere, se possa essere obbietto dell’ ipoteca l’ essere costi- 
tuita a garantire il soddisfacimento di una obbligazione fu- 
tura, ossia di un credito futuro, con data anteriore al nasci- 
mento della obbligazione, e del credito medesimo; cosic- 
chè poi quanto al trovare capienza nel patrimonio del de- 
bitore e questa obbligazione, e questo credito, benchè po- . 
steriormente avveratisi, si retrotraggano. nondimeno util- . 
mente al giorno della costituita ipoteca, o per conformarsi 
alle conseguenze della pubblicità a quello della sua iscri- 
zione. Mi occuperò pertanto di questa questione nella ‘dis- 
sertazione successiva subito dopo che tra la presente e 
quella avrò esaurito il discorso delle altre cose, che al $ 1 
mi proposi d’ investigare se e come appartenessero al sog- 
getto obbiettivo della ipoteca. 

S 4. A proposito delle quali incominciando dai frutti 
dirò essere necessario di distinguere quelli tra essi, il cui 
titolo è quello medesimo del capitale, dagli altri, il cui ti- 
tolo è diverso o in tutto, o in parte. Mi spiego con un esem- 
pio. Tizio è debitore a Caio di mille scudi per titolo di cam- 
bio nundinale. I frutti di questo cambio hanno il titolo stes- 
so, che ha la somma capitale data a cambio. Tizio all’ op- 
posto è debitore a Caio di una somma, il cui titolo, come 
si suole dire, è secco, ossia non dà frutto. Però alla sca- 
| denza di essa rimastone insoluto, interpella, come vuole © 
la nostra legge, i requisiti del castrense, 0 dove basta (che 
è in quasi tutte le altre legislazioni europee), costituisce in 
mora il suo debitore, e di qui gli comincia un diritto a per- 
cepire un frutto dal suo capitale. Questo frutto ha un titolo 
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diverso da quello della sorte principale del credito. Sarebbe 
lo stesso non in tutto, ma in parte, se nel caso del cambio 
fruttifero, venutane inutilmente la scadenza, Caiò creditore 
per uno dei due modi testè accennati o dei requisiti del ca- 
strense, o della costituzione in mora si facesse a levare ad 
una maggiore quantità il frutto del cambio originariamente 
convenuto. Ma che cosa sarebbe da dire di quei frutti, i 
quali sì verificassero dopo la scadenza del debito per virtù 
di una proroga, espressa, o tacita, volontaria, o necessaria) 
della obbligazione primitiva? Pur questi si debbe tenere, 
che hanno il medesimo titolo del capitale, sebbene finirò 
ad opinare, che il loro destino debbe essere diverso da 
quello dei frutti corrispondenti alla prima naturale durata 
del contratto. | 

— —$53. Quando i frutti hanno il titolo stesso del capitale, 
e corrispondono alla durata naturale del contratto, in cui 
sono promessi, è un controsenso evidente a non tenerli 
compresi tuttiquanti nel soggetto obbiettivo, o finale della 
ipoteca. Non è tanto la regola, che — accessorium sequitur 
suum principale —, la quale reclami così; ma sibbene l’e- 
videnza logica della legale considerazione che segue. E cioè: 
che quand’ io contraggo un credito fruttifero, non si può 
dire, che l’ obbligazione mi sia veramente tenuta. se col 
capitale non mi vengono pagati anche i frutti, che sopra il 
medesimo io mì sono stipulato di dovere conseguire. Le 
| leggi romane non la intesero altrimenti, e il responso di 
| Scevola alla /. 18. ff. qui pot. în pign. ne è la prova più 
certa, e la più luculenta. I trattatisti , ossia quegli scrittori , 
che insegnarono la giurisprudenza comune imitando, mas- 
sime nel metodo; la scuola dogmatica, ma discostandosene 
poi coll’ innestare di continuo nella trattazione delle mate- 
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rie, a cui applicarono, gli usi, le riforme, gl’ insegnamenti, 
e le opinioni della pratica universale,’ si distesero anche 
più oltre. Imperocchè il principio, che presso di loro pre- 
valse, fu strettamente questo: che i frutti allorquando co- 
minciavano a decorrere, e comunque ciò avvenisse, erano 


“sempre un accessorio, e perciò seguitare dovevano la sorte 


del credito principale. Ondè senza distinzione alcuna tra 
quelli, che fossero stati promessi in principio, o che aves- 
sero cominciato ad essere dovuti dipoi, e qualunque fosse 
stato il montare insoluto di quelli, e di questi, essi insegna- 
rono, che dovevano tenersi protetti dalla ipoteca medesi- 
ma, onde era favoreggiato il credito capitale. | 

$.6. Che in ciò fosse qualche larghezza, se non vo- 
gliamo dire eccesso, io ne converrò facilmente. Fuori del 
sistema della pubblicità però era cosa pienamente tollera- 
bile. Imperocchè il ereditore posteriore trovandosi all’ o- 
scuro di tutti i crediti che antecedevano al suo, non poteva 
lagnarsi, come di un dannò imprevisto, od incalcolato, che 
ileredito per lo innanzi secco fosse poi diventato fruttifero, 
o che al credito originariamente fruttifero si venisse accu- 
mulando una grossa congerie di frutti. Ma dopo introdotto 
il sistema della pubblicità la cosa non può più correre così. 
Ognuno, che viene dopo, ha da poter calcolare, direbbesi 


‘ quasi, a lire, soldi, e denari, i titoli di credito ipotecario, 


che preesistono al suo. Quindi se ve n’ha taluno, che a 
tutto quel giorno non possa dare frutto, esso è in diritto di 
calcolare, senza che la condizione delle cose possa can- . 
giarsi dipoi, che quel titolo è tale che non potrà mai au- 
mentare in suo danno per ragione dei frutti. E se poi ve ne - 
sono de’ fruttiferi, esso deve potere calcolare sin dove la 
somma dei frutti insoluti potrà riuscire ad aumentare in 
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pregiudizio di lui il montare del credito capitale ipotecario, 
che gli sta dinanzi. | si | 
S 7. Ma nonosta con questi principii , nè col doveroso 
bisogno di venirli rigorosamente osservando, l’ altro prin- 


cipio da me posto, che i frutti convenuti all’ atto del con- 


tratto per tutta la durata del medesimo debbono essere com- 
| presi nel soggetto obbiettivo originario dell’ ipoteca. Impe- 
rocchè il creditore, il quale viene dopo , scorto dalla pub- 
blicità della iscrizione, che il titolo creditorio , che lo pre- 
cede, è fruttifero, può coll’ esame del titolo relativo im- 
mantinente aggiornarsi della quantità ,.cui possono salire i 
frutti insoluti del credito anteriore. 

$ 8. Non è da dire così pei frutti , che fossero decorsi 
— durante una proroga dell’ originaria scadenza del debito. 
Imperocchè il creditore sopravegnente può bene essere i- 
struito dall’ esame del titolo , che il credito anteriore è ca- 
pace di una proroga. Può anche sospettare facilmente, che 
il debitore non paghi in scadenza. Ma nell’ un caso, e nel- 
l’altro non può calcolare, nè determinare da sé quanto 
iempo sia per durare la proroga, a sia per starsi paziente il 
creditore, che nori viene a debito tempo pagato. Ecco per- 
chè dissi in fine del $ 4, che ai frutti decorsi durante la 
proroga della obbligazione primitiva ‘tuttoché si debba te- 
| nere, che il titolo della loro decorrenza è lo stesso titolo, 
- da cui nasce il debito del capitale, pure non si doveva’ u- 
sare il trattamento medesimo, che ai frutti corrispondenti 
. alla preconvenuta naturale durata dell’ obbligazione. 

_$ 9. A quelli pertanto, e non a questi dovevano i legi- 
slatori, del codice, e tutti gli altri che li hanno seguiti, re- 
stringere la disposizione, che dei frutti tuttavia da scadere 
all’atto della iscrizione non ha per così dire inventrato nella 
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ipoteca della obbligazione capitale se non che una porzione 
soltanto, fissata per lo più in un triennio ', ma ancora in 
un quinquennio 2, in un quadriennio 3, e in un biennio £. 
L’avere voluto colpire, e falcidiare così la restante parte 
dei frutti corrispondenti alla naturale durata del contratto 
è una palese stortura, che nè manco può essere sovvenuta 
di alcun prestigio di scusa. E valga il vero. 

$ 10. La pubblicità, che si è detto, che avrebbe potuto ri- 
manerne nociuta | Troplong N. 697], è già dimostrato [$ 7], 
che non lo può essere di sorta. IZ non voluto possibile ac- 
crescimento d’ interessi tanto considerevoli da privare i 
creditori posteriori del pagamento dei loro capitali [ibid.] 
è un motivo di apprensione ragionevole per ì frutti poste- 
riori alla naturale durata del contratto, ma non per quelli 
della durata medesima, sia perchè questi non sogliono es- 
sere per un lungo corso di anni, sia perchè il creditore, che 
sopraviene, ha potuto conteggiarli con tutta certezza 5. Infi- 
ne la temuta collusione fra debitore e uno dei creditori per 
simulare interessi non pagati [ibidem], oltrechè è cosa 
sempre difficile, e poco assai presumibile, non è poi temi- 
. bile affatto per i frutti della salina naturale durata dcl 


' Così ancora la nostra Legge. $ 181. 
® Cod. di Parma. Art. 2216. 
3 Cod. di Vaud, Art. 1593. 

* L. di Baviera. Tit. VII. Art. 42. 

3 Spinnael annotando al $ 698 di Troplong accagionò l’autore di 
non avere considerato , che .la prescrizione quinquennale dell’art. 
2277 del codice, rendeva impossibile questo cumulo considerevole di 
- frutti. Ma la critica non fu giusta. Poichè nulla vi è di più facile. che. 
alla vigilia di ogni, e singolo quinquennio interrompere il corso della . 
prescrizione (V. dall* art. 2242 al 2250 incl.) Per me-poi, che scrivo 
anche in relazione a quelle leggi, che non conoscono questa sorta 
di prescrizione, l’ osservazione ca belgico giureconsulto è maggior 
mente inattendibile. 
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contratto: nè infine si potrebbe antivenirvi con una disposi- 
zione di tal fatta. Imperocchè per un lato è troppo evidente, 
che 1 frutti dei primi anni di un debito sono quelli, che 
hanno la minore probabilità di rimanere insoluti: onde bi- 
sognerebbe ben supporre un debitore ed un creditore sver- 
gognati per poterli tenere capaci di tentare una simile col- 
lusione, e ben sciagurati poi, o poco accorti gli altri cre- 
ditori a non potere, o a non sapere sventarla. Per l’altro 
poi è manifesto, che dove pure si volesse operare una col- 
lusione, e renderla artificiosamente credibile, ciò natura]- 
mente farebbesi non per il totale, ma per un numero par- 
ziale di anni; e quindi ridotta la cosa a due, atre, a quat- 
tro, a cinque annate di frutti, la disposizione limitativa 
della legge, invece di prevenire, o impedire la collusione, 
la favorisce, e l’assicura. a 

$ 11. Eppure (così vanno le cose mondane) non solo 
cotesta legge è stata ‘quietamente, ed unanimamente rice- 
vuta senza censura, ma lo è stata con riportatone enco- 
mio di legge liberale, lo è stata con effetto retroattivo. — 
» In ciò stesso non temiamo di dirlo [Duranton N. 146] 
» la legge si è mostrata liberale; imperocchè l’ ipoteca si 
» trova avere relativamente a tale oggetto una data ante- 
» riore al credito. Essa è prepostera [così dice ancora Del- 
vincourt al T. VIII. in 8° p. 129]; è una derogazione al rigo- 
» re delle regole che non ammettono ipoteca senza un debi- 


» to, e quindi insino a che non vi è ancora debito. —L’ erro- 


° reperòdi Duranton è visibilissimo. Imperocchè egli prima- 
mente fraintende la.teoria, che l’ipoteca, siccome accessorio, 
non puà sussistere che in relazione ad un debito, e dietro 

| tale fraintesa ne ricava per regola quello, che la giurispru- 
‘ denza non ha mai insegnato, nè mai voluto la legge, che 
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non si possa dare ipoteca per una obbligazione, o per un 
debito futuro. In secondo luogo poi, se ancora la regola, 
ch’ egli ha immaginato, avesse pur sussistito, non sarebbe 
mai stata applicabile alla disposizione, di che discorriamo.. 
La quale non è vero, che nel dare ipoteca pei frutti già con- 
venuti dia ipoteca ad un credito, il quale abbia ancora da 
nascere, ma per lo contrario la dà ad un credito evidente- 
mente nato, ed esistente, e di cui solo ha ancora da venire 
il giorno, in cui può esserne richiesto il pagamento. 
Quanto poi all’ effetto retroattivo, ecco com’essa venne . 
ad averlo. Anche tutti i crediti-ipotecari di data anteriore 
alla promulgazione del codice furono sottoposti alla legge - 
della pubblicità, e quindi alla formalità della iscrizione. Ora 
per tutte quelle annualità di frutti, che vennero a scadere 
dopo tali iscrizioni rimase applicata anche & questi crediti 
anteriori la limitazione del triennio, che il codice aveva or- 
dinato all’art. 2451 per i crediti ipotecari, che poi sareb- 
bero venuti in vita dopo la sua promulgazione. La retrotra- 
zione, che così operavasi della legge, senza che il legisla- 
tore l'avesse ordinata, era manifesta, sebbene io mi ricordi 
d’avere letto una dissertazione ingegnosissima dell’ avvo- 
cato Francesco Lisi bolognese, forse il più dotto fra tutti 
quei dottissimi giureconsulti, che si studiava persuadere 
non esservi retrotrazione. Il tribunale di appello di Bolo- 
gna fu più che più resistente: e quante sentenze di primo 
grado gli erano state portate innanzi, che la regola del- 
l’art. 2181 applicavano ai erediti anteriori, altrettante ne 
aveva revocate. Ma il s. uditorio in terzo grado di giurisdi- 
zione costantemente tenne la sentenza dei primi giudicanti: 
laonde il persistere, che l’ appello avesse fatto in una giu- 
risprudenza diversa, avrebbe potuto parere pervicacia, o 


494 DISSERTAZIONE XV. 


finire ad essere un mezzo inonesto di dispendiare i conten- 
denti. Perciò nella sentenza graduatoriale del fallimento 
commerciale di Tommaso Massa e figli emanata in sullo 
scorcio del 18535 anche quel superiore consesso si adaltò 
con lodevole docilità ad applicare la limitazione del trien- 
nio ai crediti nati anteriormente alla promulgazione del co- 
dice. Dopo non mi è occorso mai più di vederne dubitare, 
nè qui, nè fuori. Oggi a levare la voce contro quest’ er- 
rore della giurisprudenza, e ad ottenere ancora, che se ne 
ricredesse, o non vi sarebbe il prezzo dell’ opera, o quello 
che è più potrebbe tornare in svantaggio di molti e gene- 
rali interessi. Non vi sarebbe il prezzo dell’ opera, perchè 
se ne leviamo i titoli perpetuî di credito, che non usano 
fuori come presso di noi, tutti gli altri titoli, che hanno su- 
bito il danno di questa retrotrazione, dopo un corso così 
‘lungo di anni, o non esistono più, o si vengono ogni giorno 
diminuendo di numero. Potrebbero tornare in svantaggio 
di molti e generali interessi; perchè tutte le contrattazioni 
di questi ultimi cinquant’ anni essendo state regolate sopra 
questi principii, non si potrebbe oggi provocarne una mu- 
tazione, o un recesso senza che ne conseguitasse di neces- 
sità uno sconvolgimento, un disordine. 

$ 12. Ma per quello che sia di abrogare d’ora innanzi la 
massima attuale della limitazione del triennio, o di un altro 
periodo o più lungo, o più breve dei frutti da tenere compresi 
nell’ ipoteca del capitale, o accumulabili ad essa, non è a pas- 
‘ sarsi della stessa maniera. Imperocchè il conservarla, o l’a- 
brogarla appartenendo al tempo avvenire, non vi è scusa, ri- 
conosciuto l’errore, di non fare ragione alla verità, e quindi 
di non procacciare, che questa sola sia seguita. Domando 
pertanto, che questa limitazione sia tolta per tutti i frutti 
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corrispondenti alla naturale durata del contratto, e non sia 
conservata che per quelli, i quali decorrono o in seguito, 
6 per virtù di-una proroga, o durante quel tempo, che il 
creditore impiega dopo la scadenza del debito per compire 
. il giudizio di pagamento. Non saprei poi convenire, che 
questo privilegio dei frutti (mi sia lecito, sebbene impro- © 
priamente di chiamarlo così) si estendesse al di là di un 
triennio qualunque di frutti insoluti. Imperocchè questo 
termine dal lato del creditore, che agisce per il pagamento 
del debito scaduto, debbe tenersi più che bastante ad csau- 
rire tutti i suoi atti. E da quello del debitore è necessario 
del tutto, che non si estenda di troppo per non creargli una 
impossibilità di ipotecare utilmente ad un secondo credi- 
tore la proprietà già ipotecata ad un altro. 

‘$ 13. Nella quale ultima savissima veduta îo trovo ne- 
cessario di aggiugnere essere pure mestieri di sancire, che 
non sia lecito ai contraenti di poterne convenire un più lun- 
go, per esempio, dando ipoteca anzi tempo per il caso pre- 
veduto di proroghe, o di ritardato pagamento per una som- 
ma di frutti, la quale eccedesse il triennio anzidetto. Avve- 
gnachè nelle cose, dove la legge oltre all’ interesse dei pri- 
vati, mira pur anche al conseguimento di fini suoi proprii, _ 
non debbe altrimenti commettere sè stessa all’ arbitrio illi- 
mitato dei privati medesimi. Ho voluto avvertire questo; 
perchè presso ai forensi si è oggi introdotta l’ usanza di ag- 
giugnere alla ipoteca del capitale, e a quella del triennio 
privilegiato dei frutti in essa compresa, o ad essa accumu- 
labile, una ipoteca ulteriore per un altro determinato nu- 
mero di annualità dei frutti che si promettono. Lo che men- 
tre elude mirabilmente la limitazione legale del triennio. 





- 
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Inette in luco chiarissima, che la legge n non ha Rule prov- 


vedere a sè stessa. 

$ 14. Da questo gravissimo sconcio un curiale di bel- 
l'ingegno, il dottor Giovanni Germini, trasse profitto a pro- 
‘muovere del 1851 la questione, che a tenore della nostra 
- legge il patto anzidetto doveva tenersi vietato, pretendendo 
poi di argomentare il divieto dal trovare disposto nelle pa- 
role finali del $ 181, che— per gli altri frutti (oltre quelli del 
triennio, a cui è accomunata la data del capitale) non pagati 
» nelle scadenze rispettive dovranno farsi iscrizioni parti- 
» colari, che avranno effetto dalla loro data. — Ma è troppo 
visibile, che a questo luogo la legge ben lungi dal volere im- 
pedire ai contraenti di cautarsi a loro piacimento per i frutti 
tutti quanti della stipulatasi obbligazione ha meramente vo- 
luto provvedere ai frutti decorribili al di là del triennio, 
dove non fossero stati provveduti dalla convenzione delle 
parti, dichiarandoli. cioè favoriti dalla stessa ipoteca del ca- 
pitale, sebbene però solo con data posteriore alla loro sca- 
denza, e da conservarsi con speciale iscrizione. E che la cosa 
sia così, lo persuadono tre riflessi uno più dell'altro evi- 
denti. Il primo, che se nella nostra le&ge non si trovasse il 
$ 181 limitativo del privilegio dei frutti ad un solo triennio, 
1’ ipoteca del capitale comprenderebbe di sua natura anche 
i frutti tutti quanti. Il $ 181 adunqueriducesi ad essere una 
limitazione degli effetti dell’ ipoteca del capitale quanto ai 
frutti. Non debbe perciò estendersi di sorta alcuna al di là 
. del soggetto, a cui appartiene, nè applicarsi ad una ipoteca 
diversa come quella speciale, che viene costituita a bella po- 
sta per i frutti ulteriori. Il secondo, che se la nostra legge, 
. dove pure ha voluto favorire le parti di una ipoteca legale ge- 


nerale, ha nondimeno permesso, che esse possano ridurla a 
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convenzionale speciale [$ 138], tanto più poi dove ha voluto 
limitare il naturale effetto, che nel silenzio delle parti una 
ipoteca convenzionale avrebbe avuto, deve avere voluto, che . 
la sua disposizione cessi affatto, dove le parti vi abbiano 
chiaramente derogato con un esplicito patto. Il terzo, che 
è fuori di dubbio potersi per la totalità dei frutti del debito 
indursi un fidejussore con ipoteca. Ora sarebbe ben strano, 
che quello che si può ottenere da un fidejussore, ed in via 
sussidiaria, non si potesse ottenere dal debitore, ed in via 
principale. Non ricordo i nomi, tra cui si agitava la lite, 
né chi contradicesse al Germini. Ricordo però, che il pri- 
mo turno del tribunale civile di Bologna manifestò un o- 
pinamento conforme al mio avviso in proposito. Convinto 
‘| come sono di questa verità amo di credere, che non ne 
sia poi stato receduto nel giudicato definitivo. 

$ 15. Ma quanto doverosamente. sono largo pei frutti 
corrispondenti alla naturale durata del contratto, nè oserei 
dipartirmi da un ragionevole provvedimento per favoreg- 
giare ancora una quantità di frutti ‘a quelli posteriori, al- - 
trettanto però sono rigoroso a tenere, che non debbano par- 
tecipare alla data dell’ ipoteca del capitale nè i frutti del de- 
bito in origine secco, ed attivati più tardi o per la inter- 
pellazione dei requisiti di Paolo, o per la costituzione in mo- 
ra del debitore, che non paga, né gli aumenti, che per l’u- 
no o per l’altro dei mezzi medesimi si vengano. legittima- 
mente apportando alla misura preconvenuta originariamen- 
te dei frutti. lo non opporrò, che la legge, considerandoli 
come sono veramente accessorii anch’ essi del capitale me- ; 
desimo, disponga a maniera di fingerli, non dirò, compresi, 
ma preconcetti nell’ipoteca del capitale; cosicchè ora per 
allora che verranno ad esistere, possano sortire anch’ essi 
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la qualità di credito ipotecario; ma purchè però non ab- ii 
biano data anteriore a quella del loro nascimento, ela legge E 
stessa ne determini la quantità graduabile, dove il fatto delle ri 
parti non l’abbia esso stesso determinato al momento di Ù 
metterli in vita. Così richiede la verità delle cose; così Vl in- LE 
tegrità manutenibile sempre del principio della pubblicità, Wid 

‘ La verità delle cose; perchè, volere, o non volere, il titolo Sr) 
| di quei frutti, o di quegli aumenti di frutto, non è già quello nei 
solo del credito, ma è il lucro cessante, il danno emergente, VI 
la costituzione .del debitore in mora, che al titolo del credito 1 
vengono a congiungersi per poi darvi tutti uniti insieme Hi 
esistenza. L’integrità del principio della pubblicità ; per- | %I 

| chè altrimenti, come avvertii più -sopra in fine del S 6, il DA 
creditore, che viene dopo, sarebbe privato dei mezzi a lui dan 
necessarii per calcolare esattamente sin dove gli possa riu- 4 
scire fatale l’ipoteca del creditore, che lo ha preceduto. di 
$ 16. Non intendo con questo di precludere ai due contra- | br) 

enti la via di assicurare con speciale ipoteca, costituita sin da Mal, 
principio, il conseguimento dei frutti possibilmente attuabili . ui 
sopra un credito secco, o degli aumenti possibilmente appor- %) 

- tabili all’ originario frutto del debito. Ciò appartiene al do-. ila 
minio dell’ ipoteca, che si costituisce a garantire 1’ adem- x ; 
pimento di una obbligazione futura, e non è di questa, che v) 
ora io parlo. lo parlo invece di ciò, che ha da potersi te- L 
nere compreso nella ipoteca del capitale con diritto di gra- ; 
duabilità uguale a quello della ipoteca medesima; e fermis- Mi, 
simamente ne escludo e gli uni e gli altri. E già dono ben A 


largo, se non soverchio, l’ammettere, che la legge possa farsi 
a preconcepirli quasi inventrati nella ipoteca del capitale, 
‘ « .perchè possano anch’cssi diventare ipotecari alla data del s 
-« Toro nascimento. Avverto però esservi bisogno, che questo | 
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sia da una legge FUTURA disposto: non esserlo di sorta al- 
cuna dalle leggi,‘ che sono attualmente in vigore, checchè 
si tenga, e si pratichi ERRONEAMENTE in contrario. 

$ 17. E valga il vero. L’art. 2151 del codice, che è stata 
la legge modello, ha nitidamente parlato di annualità trien- 
nali di frutti conservate colla prima îscrizione del ere- 
dito capitale. Or bene non si conserva già quello, che ha an- 
cora da venire, ma quello, che trovasi in piena attività di esi- 
stenza. Non dunque gl’ interessi, che sopravvengono ex toto, 
o in linea anche solo di aumento, all’ esistenza del credito 
capitale, ma quelli, che sin da principio coesistono con 
esso in virtù della sua natura, e del suo titolo. La legge poi 
nostra, se pur fia possibile, ha parlato ancora più chiaro. 
Ha posto cioè per condizione sine qua non della gradua- 
bilità del triennio alla data del capitale la circostanza, che 
nella iscrizione ipotecaria di questo sia — enunciata la 
quantità dell’ annuo frutto. — [S$ 184]. Ora sfido chicche- 
sia ad enunciarmi la quantità di un frutto, che non sia già 
pattuito, o ad enunciarmela nella misura, sino alla quale 
potrà poi essere in appresso aumentato. Dunque è troppo | 
evidente, che perchè le tre annualità dei frutti possano met- 
tersi all’ ombra proteggitrice di queste disposizioni della 
legge, debbono appartenere a tale credito di frutti, che co- 
minci ad avere vita con quello del capitale. .. 

$ 18. Ma.che cosa dovrebbe dirsi del caso, in cui il 
creditore avendo tardato ad iscrivere la sua ipoteca si fosse 
fatto ad iscriverla allora soltanto, che il primo frutto si fosse 
legittimamente aumentato, o da secco che il credito era, 
fosse diventato fruttifero? Per dire la verità la lettera della 
legge non gli sarebbe contraria; avvegnachè esso sarebbe, 
come dice l’art. 2131, un — creditore iscritto per un ca- 
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pitale, che produce interessi, o annualità ; — e se ancora 
. dovesse essere misurato colla nostra legge, niente gli impe- 
direbbe allora di avere potuto — enunciare la quantità 
dell’annuo frutto dovutogli dal suo debitore. — Ma co- 
munque potesse parere, che le parole della legge lo inclu- 
‘dessero, troppo apertamente però il senso della medesima 
lo esclude. Imperocchè gli è del tutto evidente, che il co- 
dice, e con esso lui le leggi tutte posteriori non hanno in 
questa disposizione avuto di mira altro caso che quello del 
credito originariamente fruttifero. Perchè non fosse così, 
. bisognerebbe, che le leggi avessero presunto come cosa 
naturale, ed ovvia, che un creditore non curasse d’ iscri- 
vere il suo credito ipotecario, o almeno, che tanti fossero 
quelli, che curanò di iscriverli, quanto quelli che trascu- 
rano di farlo. Allora tanto si potrebbe dire, che Ja legge. 
considerando ugualmente possibili tutti due i casi, ha vo- 
luto disporre come per l’ uno, così per l’altro. Ma finchè 
invece sarà vero il contrario, e cioè che la legge non debbe 
presumere, ed anzi non presume, che alcun creditore om- 
metta di iscrivere prontamente le sue ipoteche per non es- 
sere vinto da altri, bisognerà ancora cavarne, che quan- 
d’essa ha parlato di crediti di frutti da conservare colla 
prima iscrizione non ha potuto intendere di parlare di altri 
frutti, che di quelli, i quali sono dovuti per il titolo stesso, 
ond’ è dovuto il capitale. Nè è il caso di dire, che quando 
la legge non distingue, ancor noi distinguere non dob- 
‘ biamo, o che dove si trova identità di ragione, ivi appli- 
eare si deve la medesima disposizione di diritto. Impe- 
rocché la prima di queste due regole viene meno affatto, 
dove rimane evidente, che la legge ha voluto disporre 
per un caso solo, e non per più. E l’altra poi non è di 
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sorta invocabile, in quanto che nulla può esservi di più 
manifesto che la differenza del caso, in cui i frutti essendo 
dovuti ab origine sono tutta una cosa col credito capitale, 
e col titolo di questo, dal caso in cui essendo sopravvenuti, 
od aumentati dipoi, vi accedono bensì, ma ne sono una 
cosa tutt’ affatto separata e distinta, c non che dimanare 
dal titolo, onde il credito capitale è costituito, nascono per 
semplice occasione di esso a purgazione, o risarcimento di 
una indebita mora, a ristoro di un danno che emerge, a 
compenso di un lucro che cessa. Si tenga dunque per in- 
dubitato, che colle leggi attuali i frutti o gli aumenti di 
frutto sopravvenuti alla scadenza del debito non sono ipo- 
tecarii, e che ad avere applicata ad essi sia la disposizione 
del triennio, sia la disposizione di andarli dopo iscrivendo 
di scadenza in scadenza è stato un errore. 

$ 19. Ma prima di entrare in altri argomenti relativi 
ad esporre, e commentare le leggi, come ora si trovano ad 
essere in proposito del grado concesso ai frutti del cre- 
dito, non voglio pretermettere una obbiezione, che mi po- 
trebbe essere fatta in risguardo alla massima da me statuita, 
che i frutti corrispondenti alla naturale durata del con- 
tratto debbono tutti tenersi compresi nella ipoteca del 
capitale. È presso di noi, quasi esclusivamente, in vi- 
gore un contratto, usitatissimo in antico, assai rado in - 
presente, che chiamasi di censo, e di cui altrove trarrò mi- 
gliore opportunità di esporre la natura, e le nozioni le 
più essenziali, e necessarie, e per virtù del quale il debi- 
tore non tenuto per regola, nè manco col volgere dei 
secoli, a restituire la sorte, soddisfa al creditore sulla me- 
desima un’annua corrisposta. Ora mi si chiederà come mai 
sì potrebbe, salvi tutti gli altri principii da me predicati, 
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applicare la mia teoria a questa sorta-di crediti, in cui la 
perpetuità dei frutti verrebbe necessariamente ad esser cau- 
sa, che la capacità qualunque del fondo ipotecato, che si 
chiama ancora censito, dovesse considerarsi giuridicamente 
assorbita ? Una delle due, misi soggiugnerà. O che il cre- 
ditore, che sopravvenisse, resterebbe inabilitato a potere 
calcolare sin dove lo potrebbe pregiudicare l’ipoteca del 
censo anteriore. O che il proprietario del fondo censito ri- 
marrebbe inabilitato a farlo accettare in ipoteca da altri, 
giustamente atterriti od appresi dalla possibile evenienza, 
che i frutti insoluti del censo ne venissero per intero pre- 
occupando la capacità rimanente. L’ obbiezione ha il suo 
lato di verità; ma non per questo è da declinare dalla mas- 
sima ch’io ho stabilita. Imperocchè quando pure per i de- 
biti di censo non vi. fosse maniera: di sottrarsi dall’ una o 
dall’ altra delle premesse due conseguenze, ridurrebbesi 
sempre ad un'unica ed oggi ancora molto rara eccezione, 
che nella generalità del sistema non potrebbe portare né 
incaglio, nè disordine. 

S 20. Se non che vi è il suo modo di conciliare le cose 
tanto ovvio e spontaneo, quanto equo e civile. Me ne sug- 
gerisce l’idea una teorica della giurisprudenza, tutta parti- 
colare dei censi. Il fidejussore, che fu indotto a garantire 
l’intero e puntuale pagamento delle annue prestazioni del 
censo, sebbene il titolo del debito, a cui accede, sia di na- 
lura perpetuo, pure se diu stetit in obbligatione sua, è 
ammesso a chiedere la propria liberazione !. Alla condizione 
di cotesto fidejussore rendasi uguale quella del creditore po- 


* V. Cencio de censibus, che si riporta a più decisioni della ro- 
mana. rota. 
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steriore, e statuito un periodo diuturno di annui censi, ad - 
esempio, sei, nove, dieci anni, da cui poter egli essere vinto, 
come lo sarebbe dal titolo del capitale, per gli altri tutti po- 
steriori non possa più temere di trovarsi in conflitto che 
persino ad un triennio. Allora qualunque creditore, che 
venga dopo al creditore di un censo, saprà, che il titolo 
del capitale è perpetuo, ma che quanto ai frutti, donde 
debbe guardarsi, è come che fosse temporaneo, ed avesse 
cioè la durata di sei, di nove, di dieci, di quel numero 
d’anni che piacerà di statuire, perchè questa diuturnità . 
si esaurisca. Ciò che dico del censo intendo pur dirlo di tutti 
gli altri casi di obbligazioni, in cui, anche fuori del con- 
tratto di censo, o presso di noi, o altrove, si convenisse in 
un titolo qualunque di debito irredimibile, in una rendita 
perpetua, in un debito francabile a sola volontà del debi- 
tore, o dopo la sua morte. 

S 21. Intanto però, che le leggi luo ad esser sic- 
come oggi: si trovano, quali e quanti sono i frutti compresi 
nel soggetto obbiettivo dell'ipoteca, che è data pel credito? . 
Lo vedemmo già al $ 9, e cioè non meno di un biennio, noti 
più di un quadriennio. Ma se ne levate l’odierna nostra 
legge ipotecaria si fa dovunque luogo ad una questione nel 
determinare quale sia una delle annualità comprese nel 
biennio, o triennio, o quadriennio anzidetto. Disse cioè l’art. 
2151, e con esso lui tutte le altre leggi seguitene, che nelle 
tre annate dovevasìi comprendere la corrente. Ma quale è 
l’annata corrente? Ecco quello, che è stato inteso ed in- 
terpretato per diversa maniera, e che tuttavia, meno che da 

noi, è ancora soggetto. di non decisa questione. Dissi, che 
| presso di noi era già cosa decisa. Imperocchè Pio VII aveva 
bensi all’art. 45 della sua legge-ipotecaria adottata | iden- 
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tica disposizione dell'art. 2451, ma Leone MI all'art. 52 
della posteriore sua legge nitidamente dispose, che la terza 
annata era quella, in cui sì verificava avvenuta l’ iscrizione 
del credito. Era certo desiderabile, che il favore della legge 
si fosse fissato sopr’altra; ma al nostro legislatore del 1827 
non piacque altrimenti. Gregorio XVI, autore della legge 
vigente, tenne fermo l’ ordinamento del suo penultimo an- 
tecessore, e quindi presso di noi il triennio si compone del- 
l’anno, che corre all’ epoca della iscrizione del capitale, 
. e di due altri qualunque; lo che si può dire che nella gene- 
ralità dei casi restringe il favore dei frutti a quelli soli di 
un biennio. | 
$ 22. Ma come si regolano altrove? Mancando l’ ora- 

colo dichiarativo del legislatore, tra le diverse opinioni si 
va seguendo ora questa, ora quella, a seconda che pre- 
valgono nei varii luoghi ora le ragioni, che ne sono state 
dedotte, ora l’ autorità del maestro, da cui la dottrina è 
stata appresa. [o le novererò tutte quante, e dirò brevemen- 
te, perchè tutte le rifiuti, ed una sola ne segua, che mi 
| pare verissima. 

Alcuni sono dell’avviso medesimo, di che fu Leone XII, 
cl’annata corrente chiariscono per quella della presa iscri- 


zione del capitale. Cotestoro secondo me si ingannano assai. 


Perocchè meritre è evidente, che i legislatori del codice vo- 
levano favorire la causa dei frutti insoluti almeno per un 
triennio, essi per l'opposto gli apporrebbero di essere pro- 


priamente andati in cerca di quella, che più di tutte le al- 


tre è improbabile, che resti insoluta. Ho trovato detto al- 
tre buone ragioni per escludere, che l'annata corrente sia 
quella della iscrizione. Ma questa, che mi può tutto nell’ani- 
mo, non mi ha parso di avere riscontrato in alcun luogo. 
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$ 25. Grenier, e Tàrrible, oppugnati da Troplong, so- 
stenuti da Spinnael , dicono, che l'annata corrente è quella 
della graduazione; e se dovesse starsi al suono materiale 
delle parole, bisognerebbe quasi convenirhe. Avvegnachè 
anno che corre sia proprio quello, in cui vi trovate in at- 
tuale presenza, od esercizio di azione. Ma se appena, cd 
anzi ancora di leggieri si approfondisce la cosa, subito si 
vede, che questa opinione nun è giusta. Imperocchè è cosa 
evidente, che all’ atto della graduazione il creditore util- 
mente collocato non può più avere alcun diritto alla pcer- 
cezione dei frutti originarii del suo credito. E per vero al- 
lorquando il prezzo succede in luogo della cosa (lo che è 
prima dell’atto della graduazione), esso onninamente di- 
viene una proprietà dei creditori, che vi possono trovare 
sopra capienza. Questa proprietà, che per ministero di legge 
essi acquistano, equivale ad una dazione in solutum, che 
estingue il loro titolo creditorio, ed un credito estinto - non 
può più dare alcun frutto. 
$ 24. Che se non è accettabile l’opinione di Grenier, 
di Tarrible, di Spinnael, tanto meno lo sarà quella di Zac- 
‘chariae, e in parte ancora di Duranton, che per annata 
corrente interpretano quella, in cui il creditore si insinua 
nel giudizio di distribuzione per ottenere la collocazione a 
sè competente, e il materiale suo pagamento. Imperoc- 
ché oltre al resistervi la ragione medesima, che testè ac- 
cennai, è ancora da aggiugnere, che non vi corrispon- 
derebbe di sorta il letterale concetto della espressione usa- 
ta dalla legge. E di fatto, se pure potesse essere buona la 
ragione; onde si affidano Zacchariae, ed ‘i suoi annota- 
tori, e cioè, che annata corrente, e diritto di essere (per 
essa) classificato si debbano assumere come due termini 
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di confronto visibilmente posti dall’ art. 2151, la conse- 
guenza da cavarne sarebbe, che l’annata corrente non 
dovesse già corrispondere al momento, in cui uno domanda 
di essere classificato, ma a quello, in cui viene classificato 
‘ realmente: chè è allora solo, che ne viene ammesso e rico- 
nosciuto il diritto. 

$ 25. Troplong sollevandosi sopra tutti gli altri con un 
volo mirabile d’ ingegno, e di dottrina giuridica interpretò, 
che annata corrente era l’ultima, che il creditore poteva 
richiedere al suo debitore. Imperocchè vide chiaro quello, 
che accennai di sopra al $ 23, e cioè esservi un punto, in 
cui i frutti dovuti dal debitore si arrestano; e questo si può 
veramente dire che è l'annata corrente in relazione alle 
altre due annate contemplate dall’art. 2151, e che chiaro si 
vede doverla del tutto precedere. Duranton si era anch'esso, 
sebbene solo parzialmente, posto sulla via medesima, e 
meglio ancora lo fece Duport Levillette. Non però alcuno af- 
ferrò l’idca come fece Troplong. Nessuno vi diede com’esso 
un profondo sviluppo. Se non che quand’è che si arre- 
stano i frutti dovuti dal debitore? 

| Troplong distinse i due casi dell’espropriazione for- 
zata, e della purgazione volontaria delle ipoteche. Nel primo 
caso livellandosi alla legge della procedura francese disse 
essere all'atto, in che il pignoramento dell’ immobile viene 
denunziato ai creditori. Nel secondo (ed è qui dove in certv 
modo la dottrina di Duranton è conforme ) disse essere al- 
l’atto, in cui l'acquirente ha reso definitivo il suo prezzo, 
o se dappresso ai primi atti della purgazione ha avuto luogo 
l'offerta del decimo in aumento del prezzo, e quindi l’ in- 
“ canto posteriore del fondo, all’atto in che il nuovo delibe- 
ratario, definitivo sempre, addivicne tale. Questa opinione 
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esattissima nella seconda sua parte non è di uguale esat- 
tezza quanto alla prima. Di qui presero occasione ad una 
critica acerba sia lo Spinnael, che gli annotatori di Zaccha- 
riae, la quale per quantunque abbia il suo lato ragionevole 
non può valere però a mutare il fondo giustissimo della 
massima dall’ autore insegnata. E valga il vero. 

$ 26. Appoggiò grandemente l’autore alla circostanza, 
che all’atto in che è denunziato il pignoramento (cui poi si 
parificano la resa definitiva del prezzo, o l'incanto avvenuto 
dopo l'aumento del decimo) la legge di procedura immobi- 
lizzawva i frutti dello stabile oppignorato, e quindi li sottrac- 
va all’azione individuale dei creditori, i quali perciò non po-. 
tevano più essere pagati sovr’ essi dei loro frutti. E che cosa 
importa questo, soggiunsero i critici? Non resta egli sempre 
il debitore principale obbligato a pagarli? Restano dunque 
dovuti ancora dopo alle epoche da Troptong contemplate, 
e durano ad esserlo sino .a che esaurita la graduazione i 
creditori siano stati in realtà soddisfatti. i | 

lo convengo, che l’immobilizzazione dei frutti voluta 
dalla procedura dopo la denunzia del pignoramento non 
può essere utilmente invocata; nè in relazione alla legge 
francese ! saprei scostarmi dalla opinione di Merlin, e di 
Greniér, che l’ unico effetto di essa sia quello di accrescere 
la massa del prezzo in distribuzione. Ma non è per questo, 
che l’ opinione di Troplong non sia radicalmente verissima. 
Imperocchè ripéto, che venuto il giorno, in che il prezzo 
dell’ immobile è reso definitivo o per delibera, o per aggiu- 
dicaziohe giudiziale, o per gli atti preliminari del giudizio 


* Della nostra a questo proposito parlerò poi a lavoro assai più 
inoltrato. 
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‘di purgazione, il creditore, che vi concorre sopra utilmente, 
rimane pagato sovr’ esso, tardi pure la graduazione quanto 
mai vuole, CON EFFETTO RETROATTIVO al giorno di così 
fatto avvenimento; e quindi è pienamente vero, che i frutti 
originarii del credito nell’una e nell’altra di queste circo- 
“ stanze si arrestano come non più dovuti dal debitore, e - 
così si verifica il fatto di un’ annata corrente, che pone ter- 
mine alla serie delle altre annate di frutti insoluti. 

S 27. Dovunque pertanto trattasi di applicare una leg- 
ge, la quale ti parli di annata corrente (lo che sarebbe an- 
cora presso di noì, dove si presentassero ad essere graduati 
dei titoli di credito anteriori alla promulgazione del codice, 
o nati sotto l’ impero di questo, o della legge ipotecaria di 
‘ Pio) è da tenere l’ opinione di Troplong, che l’ annata cor- 
rente sia quella, in cui si arrestò il pagamento dei frutti dal 
debitore dovuti, in quanto che il prezzo dell’immobile nel- 
l'essere levato a condizione d’ irretrattabilità diventa ancora 
l’unico soggetto, a cui possono essere dirette le azioni dei 
creditori utilmente graduabili. E così per verità è sempre 
sfato deciso -dalla quasi unanimità dei nostri Tribunali an- 
cor prima, che colla scorta di Troplong ne: fossero cono- 
sciute ed approfofidite le vere ragioni: ciò che dimostra l’ot- 
timo e fino tatto pratico interno, che Possigtonoa 1 nostri 
giurisprudenti. 

S 28. Oziosa poi a me pare del tutto la questione, sc 
l'annata corrente debba sempre assumersi intera, o sivvero 
soltanto per quello che ne sia la reale proporzione conteg- 
giando le annate dalla data originaria del credito. Imperoc- 
chè dal caso in fuori, che a darla intera si venisse a pagare 
più del dovuto, dirò con Persil, però non fuori di propo- 
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sito siccom’ gli fece 1, essere troppo evidente, che la leg gge 
vuole concedere TRE annate di frutti; e non sarebbero TRE 
ANNATE, se una di esse potesse dovere essere soddisfatta 
soltanto in parte: Nè poi la corrente sarebbe uguale alle al- 
tre due, come pure si vede, che l’ art. 2151 ha voluto che | 
sia. Che se questo dovesse parère strano in causa che l’ an- 
nata corrente, prendendo a computarla dalla data del con: 
tratto, potrebbe ancora essere cominciata di un giorno solo 
risponderò essere ovvio in diritto, che —annus incacplus 
» pro completo habetur.— 0. 

$ 29. Nella innovazione, ch’ io proposi o S 12], 
la questione dell'annata corrente non può riprodursi. È un 
triennio qualunque dei frutti insoluti, che oltre ai frutti cor- 
rispondenti alla durata naturale del contratto, opportuna- 
mente preservati dalla prescrizione, verrebbe ad essere 
compreso nel soggetto obbiettivo della ipoteca costituita per 
la sorte, e che quindi ne avrebbe comune il destino, e la 
graduazione. | 

E se ancora la proposta innovazione non volesse ae- 
cettarsi, i legislatori però dovrebbero sempre accordarsi 
unanimi in questo di mutare del tutto l’ attuale dizione della 
legge, e quel biennio, quel triennio, che vogliono conce- 
deré, nitidamente dichiarare un biennio, un triennio qua- 
lunque. Così ogni occasione di disputa sarebbe tolta per 
sempre; nè più vi sarcbbe possibilità, come per- esempio 


4 Al n. 5 del commento all’art. 2151 egli disse, essere la que- 
stione dell’ annala corrente senza înteresse. Perchè o fosse quella 
della presa iscrizione, o l’ altra della fatta vendita, 0 del giudizio 
di ordine la legge concede sempre tre annate. Sfuggì dunque a Persil, 
che se l’annata della iscrizione era pagata, quand’ essa fosse stata 


° annata corrente, la legge non avrebbe più concesso tre annate, 
ma due, Rox 
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è presso di noi, che mentre la legge dice di accordare duc 
annate, o tre, in effetto poi si abbia da venire a conseguir- 
ne una di meno. | na | 

$ 30. Ma la regola limitativa del privilegio dei frutti, 
sia per quando la innovazione da me proposta fosse stata 
accettata, sia allo stato attuale delle cose, e prescindendo 
ancora del tutto dalla costituzione di un’ apposita speciale 
ipoteca, la quale di per sè valesse a cautare tutti quanti i 
frutti insoluti, dev’ ella mai ricevere eccezione? Ne riservo 
l’ indagine al futuro discorso, 


ma 


LE 
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SI PROSERUF L'ARGOMENTO DELLA DISSERTAZIONE PRECEDENTE l 


$ 1. La regola limitativa dove ad un triennio, dove a 
un numero ora maggiore, ora minore di anni pei frutti da 
tenere inchiusi ad ogni fine ed effetto di ragione nella ipo- 
teca del capitale, si è insegnato, ricevere parecchie ecce- 
| zioni. Una si è detto essere quella del fidejussore, che agi- 
sce per il rimborso della fidejussione pagata, a cui si pari- 
fica il condividente, che agisce per essere indennizzato di 
ciò, che ha dovuto patire per l'inadempimento dei patti 
della divisione perpetrato dagli altri, che con lui hanno di- 
viso. Altra essere quella del compratore evitto, a cui si pa- 
rifica ogni altro acquirente, e così ancora il condividente, 
che agiscono per essere emendati da una sofferta evizione.. 
Essere terza quella del creditore, o del legatario di una e- 
redità, che agisce per conseguire i frutti del suo credito, 0 
del suo legato. Essere ultima quella del venditore, e dicasi 
pure dell’alienante, che agisce in virtù della privilegiata i- 


* Anzi la dissertazione era predisposta ancora per chiuderlo, sic- 
come fu detto al $ 3 in fine della dissertazione precedente. Ma poi- 
chè riusciva a doppio volume di stampa, il restante discorso si è di- 
viso in due dissertazioni. 


GiovanaRDI, Sistema Ipolecario. — v. 1. 34 . 


512 DISSERTAZIONE XVI. 


poteca stipulatasi per il residuo prezzo, o per gli altri cor- 
respettivi qualsiansi della sua vendita, o della sua aliena- 
zione. — In altri termini si è detto così. — Colui, che come 
fidejussore, o come condividente accollante, paga al cre- 
ditore garantito, o rispettivamente accollato nen tanto un 
triennio di frutti, quanto un numero maggiore di essi, sia 
pur questo esteso quanto più si voglia, pure dentro il va- 
lore nominale della sua ipoteca di rilievo, o gi evizio- 
nale divisione, ha sempre diritto di esserne rifatto. Quel- 
l’altro, che soffre l’evizione, ed è costretto a perdere non 
pure il fondo acquistato, o avuto in divisione, ma a resti- 
tuirne tutti, o in parte i frutti percetti, non è limitato a ri- 
‘ petere un triennio di questi, ma il suo credito ipotecario di 
evizione gli giova similmente per riscuoterli tutti. Il credi- 
tore, e il legatario dell’ eredità non debbono solo respin- 
gere l’erede, e i creditori dell’ erede per il capitale del cre- 
dito, o del legato, ma ben anche pei suoi frutti tutti indi- 
. stintamente; poichè per questi sussiste la ragione medesi- 
ma che per quello. Infine colui, che come venditore, od a- 
| Hienante esercita la sua azione ipotecaria di prezzo, non de- 
ve patire la distinzione, se si tratti di capitale, o di frutti, 
ma sia quello, o questi che gli rimangono dovuti, egli de- 
. ve potersi valere legittimamente della sua ipoteca sino a 
che ne è stato pagato per intero. 

$ 2. Quant'è vero però, ed evidente, che allo stato attua- 
le della legislazione, e della giurisprudenza questa ultima 
fattispecie fornisce una eccezione alla regola preindicata, at- 
treltanto non sussiste, che possano fornirgliela, ed effetti- 
vamente gliela forniscano le altre. E di fatto è ben vero, che 
il fidejussore, o il condividente dentro il valore nominale 
della sua ipoteca deve realmente essere rimborsato di tanti 
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frutti, quanti gli sia stato mestieri di pagare al creditore da 
lui garantito, o agli altr@condividenti accollato, (eccedano 
pure quanto sì voglia il triennio); ma questo diritto credi- 
torio di loro non costituisce già un credito di frutti, ma pu- , 
ramente un credito capitale. È questa una conseguenza tulta 
propria, e tutta naturale dell’azione di rilievo, o di divisio- 
nale evizione competente al fidejussore, o al condividente, 
e dell’annessavi ipoteca; le quali all’ atto, in che nascono, 
costituiscono un credito capitale ipotecario del fidejussore, 
o del condividente, EVENTUALE, ed indeterminato (sebbe- 
ne sempre almeno per approssimazione determinabile), si- 
no a tanto che gli siano apportate effettivamente di quelle 
molestie, donde viene garantito, e promessogli di mantener- 
lo indenne, REALE poi, e determinato, quando queste mole- 
Stie gli siano state realmente apportate per tutto il montare 
delle molestie medesime. Lo stesso è da dire del comprato- 
re, o Atquirente, o condividente, che diviene creditore per e- 
vizione, ed il quale a questo proposito non differisce per nul- 
la dal fideJussore: tanto essendo il pagare, come fa questi a 
cui li ha garantiti, i frutti di un credito, e poi chiederne il 
rimborso dal debitore principale, quanto il pagare, come ne 
fa l'acquirente evitto, o al padrone che rivendica, o al cre- 
ditore che ne forza lo sproprio, i frutti della cosa, che gli 
rimane tolta, e poi domandarne l'equivalente all’alienante, 
siccome giusto compenso dovutogli sopra il prezzo, o gli 
altri correspettivi, di cui frattanto è stato in disborso,, 

_ $3. Quanto poi ai creditori, e ai legatari di una ere- 


‘ Avverto una volta per sempre. che quando parlo di triennio, 
intendo parlare di quella quantità di frutti, che le varie legislazioni 
ammettono in data col capitale senz’avere bisogno di ripetere tutte le 
volte con pedanteria — o'dbiennio — 0 quadriennio — 0 quinquennio. — 
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dità è similmente verissimo, che essi come a fronte dell’e- 
rede, così ancora dei creditori di.&ni, sono ammessi ad e- 
sigere tutti i fratti dei rispettivi loro crediti, e-legati anche 
| al di là del triennio; ed è inoltre pur vero, che proprio li 
esigono come frutti meramente tali, e non trasformati, co- 
me nel caso del fidejussore e dell’evizionista, non che del 
condividente parificato a questo, 0 a quello, in un credito ca- 
‘ pitale. Ma perchè questo potesse realmente condurre ad una 
eccezione della regola limitativa dei frutti al triennio di essi, 
. bisognerebbe, che la ragione, che ne è causa, non derivasse, 
e.non potesse derivare da altro che dal principio, o dal 
fondamento della ipoteca medesima accordata ai detti cre- 
diti, o legati. Per opposito questo diritto dei creditori ere- 
-ditarì, o dei legatari, muove da tutt’ altro, e cioè dal teo- 
rema di giurisprudenza, che non vi può essere emolumento 
ereditario da profittare all’ erede, e ai suoi creditori, se non . 
se nettato dai debiti, e dai legati il patrimonio di colui che 
muore. Ondechè se ancora la cosa si riducesse, com’ io ho 
‘avvisato doversi [diss. ZY. $$ 29, e 30], a non conservare 
questa ipoteca, ma sibbene semplicemente a statuire, o man- 
tenere, e ben regolare dipoi il beneficio antico della sepa- 
razione, rimarrebbe sempre nei creditori, e nei legatari , 
tuttochè per niente ipotecari , il diritto medesimo. 

$ 4. Ebbi dunque tutta la ragione di dire, che l’ unica 
eccezione alla regola, di che parlo, è quella dei frutti dovuti 
al venditore o all’alienante. Ma che cosa è a dirsi di questa 
eccezione? lo penso di non errare, se dico, che quando al- 
cuni celebrati scrittori ( dissenzienti però espressamente 
Persil, e Delvincourt, rimasto dubbioso Grenier), si sfor- 
zarono d’introdurla, e dopo non lunga , sebbene animatis- 
.. sima lotta si trassero dietro la giurisprudenza di tutti i 
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paesi, e di tatti i tribunali, fecero cosa forse buona, ed equa 
in sè stessa, ma non certo tale, com’essi pretendono, che - 
si conformasse alla-legge, e ad un’ esatta ragione di giusti- 
zia. E valga il vero. Tutta la somma dei ragionamenti da 
loro dedotti, si riduee in questo. Che la disposizione del- 
— l’art. 2151 essendo limitativa della regola generale di co- 
mune diritto, che— l'accessorio segue îl suo principale —, 
debbe intendersi ristrettivamente, e perciò siccome essa 
parla esplicitamente di crediti con ipoteca, così non debbe 
potersi estendere ai crediti privilegiati; che le parole — pa- 
gamento del prezzo — usate dall'art. 2103 n. 1 (quello che 
accorda fl privilegio del venditore ) sono benissimo adat- 
tabili ad includere come il capitale, così i frutti, ed unifi- 
carne il destino, mentre le parole —capitale che produce 
interessi o annualità — usate dall'art. 24151 manifesta 
mente @istinguono il capitale dai frutti, e ne differenziano 
la sorte; che infine colui che vende, spogliandosi tanto della 
proprietà , che dei frutti, ha uguale diritto a conseguire - 
come il capitale rappresentativo di quella, così i frutti com- 
pensativi di questi. ‘ si DI 
$ 3. Tutte questo però non è che un cumulo di presti- 
giosi gofismi. Chè primamente non differenziando in essenza 
il privilegio, e l’ipoteca, ma quello essendo semplicemente 
una qualità di questa [Diss. VI $$ 24 e segg.], ‘non regge 
di sorta il discorso, che l’art. 2181-in parlando dei crediti 
con ipoteca, non abbia ancora potuto includere i crediti i- 
potecari con privilegio. Arroge, che l'art. 2131 fu posto a 
far parte del Cap. IV del Tit. XVIII. Lib. IH così rubricato — 
del modo dell'iscrizione dei privilegi, e delle ipoteche. — 
La sua collocazione adunque indicò chiaramente, che come 
alle ipoteche, così ancora potevarriferirsi ai privilegi. E poi- 
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chè con generalità di termini cotanto. evidente determinò, 
che ogni — creditore iscritto per un capitale, che produce 
interessi, o annualità, — non poteva col grado del capi- 
tale essere classificato, che per un triennio di frutti, non 
arrivo a capire, come poi si potesse sestenere, che la dis- 
posizione era fatta per i soli crediti ipotecari semplici, e 
non ancora per quelli muniti di ipoteca privilegiata. Senza 
che penetrando intrinsecamente il fondo dell’ obhiezione, 
io domanderò che cosa abbia qui a che fare la distinzione 
tra il privilegio, e l’ipoteca? Null’ affatto. Ch&quando bene 
l'art. 2151 è applicato anche al credito del venditore, o 
dell’alienante, il privilegio resta fermo lo stessa come se 
non vi-viene applicato. Vorrà dire, che nel primo caso i 
creditori dell’ acquirente. invece di doverlo patire per Il ca- 
pitale, e per tutti i frutti, non saranno costretti a sobbar- 
carvisi, che per quello, e per un triennio di questismel se- 
condo dovranno sobbarcarvisi anche per tutti i frutti ulte- 
riori. Ma lo statuire questa divessità di conseguenze, che è 
quanto dire quidditare la quantità del credito da privilegia- 
re, non appartiene alla competenza, ed alla natura del pri- 
vilegio. Questo per così dire vien dopo. Presuppone, che 
quella sia già stabilita, e nella misura, in cui lo trova de-0 
terminato, gli si attacca, e aderisce pel farlo o prevalere so- 
vr'altri. — i i 

- $ 6. Che poi — ima dell prezzo — sia dacia 
| adattata. ad esprimere non solo il capitale del prezzo che 
‘ rimane dovuto, ma.ancorari fautti del medesimo, io non po- 
trò mai convenirne. Imperocchè o si. prenda la cosa gram- 
maticalmente, o si prenda logicamente, o si prenda giuri- 
dicamente, PREZZO non è altro che il NOME, con cui viene 
specialmente chiamato il capitale, che si paga, o si pro- 
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mette e correspettivo della vendita, o di un altro contratto 
di alienazione qualsiasi. 1 suoi frutti, lungi che sotto l’ uno 
o l’altro dei detti rapporti si possano tenere compenetrati 
nella dizione espressiva del prezzo, chiamansi invece di- 
stintamente — frutti del prezzo, — ed.anche con un ter- 
mine tecnieo, tutto giuridico, e loro proprio, — frutti com- 
pensativi. — Ma se pure isolando la frase dell’art. 2103 
N° 4 avesse potuto per pagamento del prezzo intendersi 
il pagamento non tanto del prezzo capitale, quanto ancora, 
‘. dei suoi frutti, il ragionamento, che ne hanno fatto gli scrit- 
tori, non sarebbe mai giusto. Imperocchè essi hanno pre- 
teso, che abbia questa speciale significazione per sottrarlo 
alla generica comprensione del capitale contemplato all’art. 
2151 come quello, che colla sterile sua denominazione non 
può valere di per sè a significare un credito capace di frutto. 
Ma quandosi pensa, che nell’art. 2151 è parlato non di ca-_ 
pitale in genere, ma di capitale; che produce interessi, 0 
annualità, bisogna subito convenire, che non può più reg- 
gere la differenza, che ne vollero que’ scrittori rilevare, e 
non si può a meno di inchiudervi il prezzo, che è sopra 
tutti il capitale per eccellenza produttivo di interessi. | 

$ 7. Giustissimo poi è il dire, che vi è parità di ra- ‘ 
gione per dovere proteggere il venditore per i frutti come 
per il capitaie. Ma questo non conduce a porre una diffe- 
renza tra il cregito del prezzo, e i crediti fruttiferi per al- 
tro tito. Conduce per opposito a riconoscere, che la mas- 
sima della limitazione triennale non è giusta. Imperocchè se 
è sacro il diritto di colui, che privato dei frutti della cosa 
ne aspetta il compenso dai frutti del prezzò, non è men sar 
cro Îf diritto di quello, che ad esempio sovvenne ai bisogni 
di alcuno, e che ‘perciò aspetta dal frutto; che gli venne. 


® 
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- promesso, il compenso di quello, che avrebbe ritrétto dal 
suo danaro, se in vece di fare*quella sovvenzione avesse 
‘ acquistato un terreno, una casa, 0 negoziato una somma in 
. un cambio, od in un’altra speculazione commerciale. Quando 
. adunque la legge all’art. 2184 per i crediti fruttiferi im ge- 
nere preferì a questa doverosa-protezione dei frutti un ere- 
duto, ma non vero bisogno di secondare la pubblicità del 
sistema, di antivenire a un pericolo dei creditori posteriori, 
d’impedire delle collusioni fra debitore, e creditore, f{'dis- 
sert. XV $ 10], non vi è ragione alcuna, che non dovesse 
tenersi ordinato così anche per i frutti del prezzo; il quale 
da questo lato non differisce per nulla dagli altri crediti 
fruttiferi qualsiansi. 

‘ $ 8. Questo discorso, che per avviso-mio non può esse- 
re ribattuto da buone ragioni, conduce a due conseguenze. 
La prima che sempre più si dimostra ragionevole la mia do- 
manda di vedere attribuito a tutti i frutti della waturale ori- 
ginaria durata del contratto il grado medesimo, che il ca- 
pitale consegue: e non dovere la massima del triennio ve- 
nire accolta che nei casi da me contemplati per i frutti po- 
steriori a questa naturale durata [d. diss. XV S$ 12]. Portata . 
‘ questa riforma nella legge, il credito del prezzo è piena- 


‘mente garantito anche per i suoi frutti dalla legale privile- 


giata ipoteca, che lo assiste non in Via di eccezione, come 
ora si pratica di fare, ma per via di naturale comprensione 
‘nella regola generale. E allora sì che il privilegio è. ridotto 
alla sua vera, e naturale virtù, che non deve già essere 
quella di dare all’oggetto favorito una maggiore estensio- 
rie, ma sibbene soltanto di farlo valere com’ è a preferenza 
- di quelli, che gli devono essere posposti. Nè ragione afcuna 
vi sarebbe, che il periodo di tolleranza da me consentito in 
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un triennio per i frutti posteriori alla durata ‘originaria del 
contratto si concedesse maggiore al venditore, o all’alie- 
nante. Imperocchè, sia detto. una volta per sempre, costoro 
dal titolo in fuori di dover essere preferiti aì creditori ante- 
riori del compratore, o dell'acquirente, non ne hanno al- 
cun altro, che li renda, o rendere debba più diletti alla legge 
di qualunque altro ipotecario creditore. | 

La seconda, che se si voglia essere imparziali, si debbe 
recedere dalla massima, che ora pacificamente si segue, 
di dare a tutti i frutti insoluti del prezzo il grado identico 
del capitale. Né a farlo si opporrebbe già qui quella consi- 
derazione di pubblica utilità, cui in fine del $11 della pre-. 
cedente dissertazione io venni accogliendo per non insi- 
stere sicchè fosse riparata un’ altra solenne ingiustizia dalla 
giurisprudenza commessa. Jmperocchè là tratterebbesi di 
dare una latitudine ai crediti anteriori già calcolati tanto 
meno dai creditori sopravvenuti: lo che ‘sarebbe per que- 
sti una decisa rovina. Qui per lo contrario trattasi di ridurre 
a meno i calcoli più largamente fatti dai pòsteriora per la 
valutazion@ dei crediti, che li precedono, onde non ne può 
venire del danno a verutto, ma del largo a molti. 

$ 9. Non debbo lasciare la materia dei frutti.sengsa mel- 
tbre i miei giovani in avvertenza-di usa falsa masfigna, che | 
he veduto insinuata più veite‘alla guida ancora di alcune 
decisioni di una corte reale, e della, cassazione suprema dr 
Francia [ V. Cannetti T. ®. N. 451 bis]. Frà i-contratti, 
ch'io vorrei banditi ‘dat costume dei privati, è che mi au- 
gurerei di non vedere dai legislatori permessi se.non che 
‘ ai pubblici stabilimenti, i quali non sentono passione, se-, _ 
gmatamente poi alle compagnie di assicurazione sulla vita, 
che sembrano proprio: fatte a posta per questo genergdì 
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contrattazioni; vi sono i così detti vitalizi, nei quali.viene 


| data una somma a capitale perduto per averne durante la 
vita un’ annua prestazione entro giusti confini naturalmente 
‘ maggiore dell’ ordinario possibile fruttato della somma me- 
desima. Ora è avvenuto, che scaduto di fortuna il debitore 


dell’ annua corrisposta, il creditore della medesima si è tro-. 


vato in necessità di far valere sopra il prezzo ricavato dai 
beni di lui l’ azione di credito ipotecario competente al suo 
._ avere. E poichè le pensioni arretrate oltrepassavano la som- 
ma della ipoteca, o la sminuivano così fattamente da ridurre 
a cosa da nulla, o da poco la garanzia del futuro, così a 
. minorare il danno della occorsa insolvibilità del vitalizia- 
rio, fu.assottigliato l'ingegno sino a pretendere, che alla 
somma capitale della ipoteca si dovessero aggiugnere tante 
pensioni insolute, quante CORRISpORCessero alle tre annate 
dell’art. 2IBI. . 0 * 
$ 10. La sini non può essere né più infondata, 
gè più assurda. Eppure io l’ ho veduta decidere dai tribu- 
nali indigeni con varia fortuna. E in Francia, se non è di 
fresco mutata la giurisprudenza, era negli ultimi tempi per 
virtù delle sovr’ accennate decisioni ricevuta senza contra- 
sto. Digsi, che non vi era cosa nè più infondata, nè più as- 
surda. kfiperocchè è»evidente, che la regola delle tre annate 
da accumulare al capitale deli ipoteca non può trovaré pr 


plicazione, che quandg: duri ad esistere presso ‘il creditore. 


un capitale produttivo di interaggi, di frutti, o di annualità, 
| che possano dirsi, e siano weramente un accessorio di'quel 
capitale. Ora come immaginar® questo possibile dove per 
essenza del contrasto il-capitale, che dovrebbe produrre, si 
perde per: sempre dal.creditore all’ atto stesso in che il cen- 
tratto si eseguisce, e contestualmente si nuva, si trasforma, 


42° Mi " 
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si converte in un’ annua prestazione, che lungi dal costi- 
tuire un accessorio di un credito capitale va a formare da 
sè altrettanti titoli principali quante sono le annualità, che 
coll’ andar del tempo vanno a dover essere soddisfatte. Nè 
in verità potrebbe appellarsi a giudici migliori di questo er- 
rore, che a quelli stessi, i quali-lo professano. IMperocchè 
presso di loro medesimi non è altrimenti controverso, che 
quando la somma capitale è tale da rimanere assorbita da. 
un numero equivalente di pensioni arretrate, la medesima — 
cede per intero al creditore di esse; lo che prova, che que- 
ste, e non altre, costituiscono il credito, a cui il capitale — 
della ipoteca corrisponde. E se poi non è interantente as- 
sorbita non si rilascia già la rimanenza al creditore delle 
corrisposte, ma se ne ordina il rinvestimento per far fronte 
coi frutti relativi, sin dove lo possano, all’annua pensione, 
che seguita ad essere dovuta, e per la restante parte di 
questa si va logorando di anno in anno. la .somma, che è 
stata rinvestita, nella speranza, spesse volte delusa, che pure 
ne avanzi un bruscolo a pro dei posteriori. Non sia dunqug. 
più, che questa insana dottrina tendente a parificare, o per 
parlare più congruo a confondere coi ffutti, e coll’ acces- | 
sorio di # capitale pensioni vitalizie, che: non sono né ac- —. 
cessorii, fà frutti, ma tanti capitali annui separati e distinti, 
possa essere accolta satto la protezione di leggi , Ja cui let-.. 
tera, ed il cui spirito onnasamente la escludona. | 
$ 11. Qui cessando il discorso se, e gome i frutti del i 
credito si debbogto tenere compresi, e sin dove oggi lo siano 
nel. soggetto obbiggtivo della ipoteca, 1’ ordine della materia 
ne chiama a parlare dell’ altro accessorio, che sono le spese. 
Queste possono’ essere molteplici, e diverse. Altre risguar- 
dare. al credito: altre all’ ipoteca: altre ad amendue. Ri- 
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guardano il credito quelle, che talvolta per convenzione il 
creditore anticipa per mettere in vita il titolo donde il cre- 
dito o nasce, o risulta; lo riguardano similmente le altre , 
che il creditore incontra nell’esercizio dell’azione personale 
per ottenere la condanna del suo debitore. Riguardano l’ 1- 
poteca quelle , che il creditore anticipa nell’ eseguirne l’ i- 
scrizione sui pubblici registri, e quindi poi nel rinnovarla 
alle singole scadenze decennali, dove ne sia prescritta la 
rinnovazione. È cosa chiara, e sottintesa, che nel primo 
novero di queste spese si comprende ancora la spesa della 
trascrizione, che l’ alienante facesse per conservare, come 
dice la legge, la privilegiata sua ipoteca pel prezzo dell’ alie- 
nazione. Riguardano il credito e l’ ipoteca quelle, che il cre- 
ditore incontra per far valere il suo credito nel giudizio di di- 
stribuzione del prezzo degli immobili a lui ipotecati, o per ot- 
tenere col giudizio di azione ipotecaria, che i terzi posses- 
sori di questi siano condannati a pagarlo, o a dimettere i 
fondi da essi posseduti. Le spese di materiale spossessamen- 
to od espropriazione sia del debitore, sia dei terzi posses- 


sori, quelle dell’ incanto«giudiziale , e della successiva de- 


libera od aggiudicagione.; le altre del giudizio di distribu- 
zione del prezzo digaggiudicazione , o di incanti non ap- 
partengono a veruna di quelle spese che di prese@c ci. deb- 
bono intrattenere. Esse non sono riguardate nè come wm ac- 
“cessorio del credito; onde si agisce, nè come fatte nell’ u- 
nico interesse del creditore relativo. }l credito , oride sono 
provocate non è considerato per esse , ale come una, oc- 
casione , @.si ravvisano dovunque ed unagimamente sitco- 
me fatte per l’ interesse di tutti i creditori aventi ipoteca so- 
| pra gli immobili dei quali si tratta. Perciò senza riguardo 
personale alcuno a cui le sostiene, sia esso il creditore che 
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cominciò ad agire, sia un altro, sia ancora un terzo qua- 
lunque,.costituiscono un titolo di credito tutto autonomo, 
e tutto particolare : ed appartengono senza meno a quel ti- 
tolo di legale speciale privilegiata ipoteca, di cui ho par- 
lato in addietro alle dissertazioni X $$ 23 e 24 e XI $ 20. 

. $ 12. Ciò premesso soggiungo non essere da dubitare, 


che le spese anticipate dal creditore per il titolo del credito, - 


le altre della iscrizione della ipoteca, e delle sue rinnova- 
zioni, non meno che della trascrizione eseguita dall’ alie- 


nante per conservare la sua ipoteca privilegiata , ed in fine 


quelle ,- che si rendono necessarie per far valere il proprio 
credito nel giudizio di prelazione fra i creditori, debbono 
tenersi comprese nel soggetto obbitttivo della ipoteca, che 
è costituita, ed iscritta per il capitale senza bisogno di altra 
enunciazione, o di altra soggiunta di somma. Imperocchè 
a tenere altrimenti ridurrebbesi la cosa o a volere l’ impos- 
sibile, come sarebbe, che il creditore precisasse il montare 
di coteste spese prima di averle fatte, e quindi prima di po- 
‘terne ceno$scere'l’ importo , o a volere che nel'caso di so- 
pravvegnente igsolvibilità del debitore, il creditore dovesse 


necessariamente subire una pera lo che sarebbe una in- 


giuitizia mamifesta. 
$.13. Debb@però avvertire, che mentre ho trovate.altri 


scrittori di questo medesimo mio avviso quanto allaseconda ‘ 


ed all’ ultima delle tre sorta di spese testè indicate , e per 


| soprappiù la nostra legge al $‘182 leva la massima di così 


ammetterle ad esplicito ordinamento di legge, non mi sono 


‘abbattuto in alcuno,.che parli della prima specie delle spese 


medesime !. Mi avviso però che questo silenzio non sia da 


 Noncredo di errare, se dico, — il detto, nostro $ 182 ammette 
anche queste esplicitamente nel grado del capitale. Esso parladi fatto 


n 
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assumersi come segno di contrarietà, ma sibbene soltan- 
‘to come segno, che non si è presupposto, che l’ anti- 
cipo potesse avere luogo. Se si fosse pensato alla possibi - 
lità di questo avvenimento, sarebbesi ancora veduto, e con- 
chiuso, siccome vedo e conchiudo io, che siamo nell’ idem- 
tico caso della iscrizione della ipoteca. E di fatto questa 
spesa sta al debitore, e dovrebbe subito esser fatta da ui. 
Ma quanti pericoli non potrebbe correre il creditore aspet- 
tando, che il debitore la eseguisse egli stesso? Di qui la 
necessità , che il creditore fosse ammesso ad anticiparla; e 
perchè poi l’ anticipo non andasse perduto, fu inoltre ne- 
cessario, che fosse ammesso a trovarne il rimborso nel gra- 
do stesso del capitale. È non è egli altrettanto, che avviene 
nel caso dell’ anticipo da parte del creditore delle spese del 
titolo costitutivo del credito ? Queste pure devono stare al 
debitore; ma o perché è allora impotente ad incontrarle, 
o perché per qualche altra ragione è opportuno allettarlo 
“ con questa condiscendenza, il creditore si presta per con- 
venzione a farne l’ anticipo. Dunque o volere ,' che esso le 
perda , lo che sarebbe ingiustissimo, mengre |’ ordine na- 
turale delle ‘cose porterebbe invece che in quell’ atto mede- 
simo il debitore le sostenesse egli del suo, 6 ammetferlo 
ad esserne rifatto nel grado del capitale pes il caso possibile, 
in cui ne rimanesse insoluto. Nè si dicesse, che in questo 


di — spese fatte per procurarsi i documenti necessari a comprovare 
| > #l credito. — Verrà dirsi, che la legge intende meramente parlare 

+ della copia provante, che gli mancasse del titolo del suo credito. Ma 

sopra quale motivo fondare; io replico, questa distinzione restrittiva? 

Se le circostanze gli resero necessario di procurarsi a sue spese an- 

che il titolo originario del credito , come tenere che non sia proprio 

contemplato dalle parole d'altronde generali, ed acconcie di quest'or- ‘ 
“ «inamenta di legge? . 
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caso il creditore non è impossibilitato a precisarle, onde 
manca la ragione di usargli il riguardo di esonerarlo da 
ogni obbligo di enunciazione :‘ chè non è veramente così. 
 mperocchè la strettezza del tempo, entro al quale gli può 
essere urgente di iscrivere l’ ottenuta ipoteca, può. benis- 
simo impedire, ch’ egli sia già venuto a cognizione esatta, 
ed intera del montare dell’ anticipo, cui ha convenuto di. |. 
eseguire. | 

<$ 14. Troplong al n. 750 non potò non ivanimeriare, che 
le spese dell’ iscrizione erano un.accessorio , e che merita- 
vano il grado del capitale: ma quanto alla positività della 
legge francese, gli parve vedere, che@l’art. 2148 n. 4 del 
codice pe cgigesse come condizione indeclinabile l’ enun- 
ciazione numerica: lo che equivale a dire, che il codice 
eselude la massima di ritenere le spese dell’ iscrizione .in- 
ventrate nel soggetto obbiettivo della ipoteca del: capitale 
sega bisogno di soggiunte,.e di enunciazioni. lo tengo però 
che Troplong non vedesse giusto. Perchè sebbene sia vero, 
che il codice al citato luogo prescrive al creditore inscri- 
vente di enunciare nella nota ghe esibisce all’ ufficio — l’im- 
porto degli accesserii dei capitali — il cui credito iscrive, . 
pure mi sembra evidente, che ciò debbe intendersi di quei 
soli aceessorii, che anteriori di data alla nota della iscri- 
zione, possono nella medesima essere galcolati. Se non fosse. 
così, come poi potrebbe avere fatto Troplong ad essere 
anch’ esso dell’ opinione, generale, che le spese del giudizio 
di condanna a pagare debbono essere aggiunte nel grado 
al capitale della ipoteca? Mi si dirà, dove sia che Troplong 
diee questo. Ed io risponderò ,‘a questo luogo medesimo ;. . 
avvegnaché esso vi citi Persil come contrario alla sua opi- 
nione, e questa contraria opinione di Persil leggasi appunto 
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là, dove ancora esso dice asseverantissimamente — niuno 
‘» avere mai dubitato , che le spese fatte. per ottenere la 
» condanna non fossero poste nel grado stesso del cre- 
‘» dito. — Se Troplong non fosse stato-di questo stesso sen- 
tire, non avrebbe mancato di notarlo. 

S 15. Del resto Persil aveva antiveduta |’ mia 
ne di Troplong, e aveva .ereduto di toglierla, rispon- 
. dendo, che anche in questa parte l’ articolo 2148 dove- 
va tenersi eseguito , in quanto che il conservatore delle 
‘ ipoteche nota nei suoi registri, tra cui quello delle iscri- 
. zioni, la spesa delle medesime, .e così ancora.il mon- 
‘tare di questa sì può. dire, che viene a risultare dalla i- 
scrizione. Ma questa risposta non mi pare puona come 
quella, che testè.ho premessa, ed anzi direi, che non è giu- 
sta; perocchè quando Troplong avesse dettg il vero, l’eaun- 
ciazione dovrebb’essere dentroya nota del creditore, e fon 

nelle annotazioni interne dell’ufficig del censervatore. Bensi 
| Persil egregiamente avvertì. all’assurdo, che vencebbe dal 


bisogno che avesse, il-creditore di una iscrizione particolare 


‘pel rimborso delle spese fatte per la prima iscrizione. - Esso, 
‘ » disse, non ricupererebbe mai tutto quello che avrebbe 
» speso, perchè resterebbe necessariamente senza ipoteca 
» per l’ultima iscrizione. — Avvertì del pari egregiamente 
come non siano ascogtabili quelli, che dicono non potersi 
prescindere dall’obbligo della enunciazione di queste spese 
in quanto che ne resta offeso di qualche maniera-il sistema 


della pubblicità, donde tutto debb’essere messo in: aperto. 


Imperocchè giustissimamente rimandò cotestoro ad ì ISpezio- 
| nare gli ipotecari registri, ed ivi, soggiunse, —.che avreb- 
» bero trovato il montare delle spese fatte per l’ iscrizione, 
» ed aggiuntele alle altre somme iscritte avrebbero avuto 
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» un quadro esatto della somma, a cui aseendono le ipo- 
» teche anteriormente create dal loro debitore. — 

$ 16. Ma di queste parole dell’ autore potrebbe taluno 
volere profittarsi per respingere dal grado del capitale le 
spese del titolo, che il creditore avesse anticipate, e le al- 
tre che poi debba incontrare per fare valere il suo credito 
nel giudizio di distribuzione. Troppo, troppo però. Il si- 
stema della pubblicità , ne convengo , deve mettere tutto in 
aperto : nè per attuare questo fine debbe certo lasciarsi in- 
dietro alcun sforzo. Ma non per questo si deve pretenderne 
I’ impossibile, o portare le esigenze , sino alla indiscrezio- 
ne, o all’ assurdo. Vi sono certe meschinità, certe ridevoli 
miseriole, delle quali non è a curarsi giusta l’ antico sanis- 
simo nostro ditterio — de minimis non curat Praetor. — 
E per vero io non ho bisogno per saperlo quasi con mate- 
matica esattezza di trovare enunciato nella iscrizione del 
ereditore ipotecario, che mi precede, quant’ è lo sbor- 
so, che esso ha effettivamente incontrato nell’ anticipare a 
mo’ d’ esempio le spese del rogito di riconoscimento del 
suo credito, che gli venne emettendo il comun debitore. 
Per poco che uno sappia d’ affari, sa benissimo di per se 
medesimo , a cui monti la tassa di un contratto , la mercede 
di un pubblico notaro. E dato pure ch'egli non sapesse 
queste volgarissime cose , sono migliaia le persone perite, 
che glielo possono con tutta prontezza, e con pari sicurezza 
accertare. Così diciate delle spese future da sostenere oc- 
correndo in un giudizio graduatoriale. Per le quali poi è 
inoltre notevole, che il creditore al momento in che iscrive, 
non è nella possibilità di determinare né punto nè poco 
quello , a cui potranno salire. i 

$ 17. Ebbene, direbbe forse il sig. Vatismeuil, gli sì im- 
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ponga di farlo approssimativamente, o lo faccia per lui, 
come per tutti presuntivamente la legge. La quantità enun- 
ciata così, o dalla legge presunta, sia definitiva, ed immu- 
tevole a qualunque evento. Metto questo proposito in bocca 
del sig. Vatismeuil: perchè mi pare, che derivi spontaneo 
da uno slanciato pensiero, che trovai espresso da lui nella 
proposta di riforma ipotecaria, che siccome ho memorato 
altre volte sopra sua relazione fu portato all'assemblea fran- 
cese. Progettava egli cioè di fissare nel decimo del capitale 
ipotecario un maximum, oltre al quale non avessero mai 
potuto salire gli accessori del capitale medesimo, fossero 
| frutti, fossero spese, fossero danni da emendare. Un deci- 
mo sarebbe troppo poco, soggiugneva il Cannetti [T. 2 
N. 460] con molta ragione, e secondo lui dovrebbe que- 
sto maximum farsi salire sino al quinto. ! Ma io avverso 
l’idea per molte ragioni. Primamente convinto come sono, 
che ai frutti della durata naturale del contratto non deve 
mai negarsi il grado medesimo del capitale, e che ancor 
dopo questi è necessario di favorirne ugualmente un trien- 
nio ulteriore, io non posso che ravvisare ingiusta l’idea, 
che porterebbe a questa mia-regola una limitazione. Uguale 
ingiustizia vi ravviso quanto alle spese. Imperocchè quelle 
sole di esse, che îctu oculi non possono agevolmente misu- 


rarsi, e che perciò sarebbero quelle, onde potrebbe rima-. 


nere giustificata l’ idea del sig. Vatismeuil, sono poi di un 
carattere così importante, e così degno di favore, che non 


! Per sola esattezza si nota, che non computò giusto l’autore, 


quando disse, che tre parti di questo quinto servirebbero a un trien- 
nio di frutti, e così ne avanzerebbero due altre parti per le spese, e 
per i danni. E per vero scudi 5000 darebbero scudi 1000. Al 5 070 i 
loro frutti triennali sarebbero scudi 750, i quali meno scudi 50 sa- 
rebbero quattro parti del quinto, e non tre. 
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si può concepire il pensiero di falcidiarle senza sentirne ri- 
brezzo. E per verità quali sono? L’ ho già detto. Sono quelle, 
onde debbe farsi valere jl proprio credito nel giudizio di 
graduazione. Le altre sono tutte da chi vien dopo calcola- 
bili facilissimamente, e senza pericolo di errore. Orà che 
per poche decine, che un creditore, il quale soprarriva, si 
facesse a mal calcolare, o per un caso ancora, o per più, 
nei quali, oltre ogni previdenza, e certo fuori dell’ usato , 
dovessero queste spese montare al di là del creduto, si vo- 
glia adottare un principio, che nella universalità dei casi 
verrebbe per avviso mio a tarparne il rimborso, è cosa che 
ripugna troppo ai principii evidenti del gius, e della natu- 
rale ragione. L'obbligo di determinare approssimativamente 
nelle iscrizioni il valore dei crediti indeterminati è una san- 
zione giustissima laddove si tratta di cose, che mentre pos- 
sono riuscire ad un risultato notabile , i terzi non valgono 
a determinarle da sè, ma le sole parti (creditore: e debi- 
tore) possono farne un calcolo ragionevole, e non arri- 
schiato. Ma dove i terzi possono arrivare a farlo sufficien - 
temente da sè, e colle proprie loro forze, e per sopra- 
più l’ errore, che pure si incorresse, non può avere, nel- 
la generalità almeno, notabili conseguenze, si può dire 
con tutta verità, che l’ invocare quella sanzione, e il vo- 
lerne prendere norma, si convertirebbe in un abuso tan- 
to manifesto, quarito riprovevole. Non direi così per l’ ac- 
cessorio dei danni, se le cose che a questo proposito io 
dirò fra breve non fossero così discrete, anzi tanto ras- 
sicuranti, da rendere affatto superflua ogni proposta del 
genere di quella del sig. :Vatismeuil. La quale poi ad 
ultimo motivo del mio rifiuto dirò ancora parermi non 
scema affatto di difetti logici. Imperocchè non tutti i capi- 
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tali sono*già capaci dei medesimi accessori. Ve ne hanno 
molti degli infruttiferi, a cui per conseguenza ‘non si ad- 
dicono i frutti ; ve ne ha un’altra grande quantità, a cui 
non potrà mai far seguito una emenda di danni. L’ usar 
dunque la medesima misura con tutti è un mettersi in si- 
tuazione di peccare di eccesso cogli uni, di difetto cogli 
altri, senza che nemmeno si possa dire, che una certa ge- 
nerale commutazione di giustizia soltentra a pareggiare 
nella moltiplicità dei casi l’ eccesso, e il difetto. Imperoc- 
chè questo grossolano modo di render ragione , dove pure 
talvolta è tollerato, o passabile, richiede mai sempre, che 
i casi, a cui viene applicato, siano tutti fra di loro in con- 
dizione di confronto sostanzialmente uguale. 

$ 18. Mentre poi mi professo così fermo, e risoluto a 
non indietreggiare d’ un passo nell’ appropriare alle tre 
sorta di spese da me contemplate il grado medesimo, che 
al capitale compete, altrettanto mi ricuso di aderire alla co- 
mune opinione per quanto riguarda alle spese del giudizio 
di pagamento, e della relativa condanna. Non è punto, che 
io manchi di rispetto per una generalità così piena, con- 
fortata per soprappiù dalla conforme disposizione della leg- 
ge, che mi governa [d.° $ 182], ma quando ho da dettare 
una teoria , una regola, non posso dipartirmi dalle mie con- 
vinzioni. lo non dico che il giudizio di pagamento non sia 
rina cosa strettamente congiunta al diritto capitale del cre- 
ditore: non oppongo inoltre di certo ch'egli possa anche 
in ciò provvedere a sè stesso con pattuirsi una convenzio- 
nale ipoteca, che gli assicuri il rimborso di queste spese pos- 
sibili. Ma che la legge venga ella, proprio ella, a conside- 
rarle un accessorio del credito capitale, siccome sono la 
spesa, che gli ha data la vita, l’altra che gli ha data la pub- 
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blicità dei registri ipotecari, la terza, senza di cui non po- 
trebbe trovar posto nella graduazione dei creditori, in veri- 
tà è troppo volere, e non ne vedo ragione. Perchè, allora io 
domando, non si pone il giudizio di pagamento fra le spese 
fatte nell’ interesse di tutti? Perchè invece si comincia da 
quella solo del pignoramento? Potevasi forse procedere a 
questo primo atto esecutivo, senza premettere la condanna 
del debitore, dove la fattispecie non presenti un caso, in cui 
si possa da questa prescindere? No. Eppure le spese del giu- 
dizio di condanna non si mettono da nessuno fra quelle, che 
sono fatte nel generale interesse: avvegnachè sanamente 
pensandosi, si comincia a considerarle di questa natura, 
proprio allora soltanto, che concernono ad atti, i quali si 
portano a ferire direttamente la cosa, che in certo modo 
può riguardarsi comune. E quale ragione, io soggiungo, vi 
è di non pensarla ugualmente anche per rispetto a non con- 
siderare le spese del giudizio di condanna un accessorio se- 
guace del capitale dell'ipoteca? In comprova di ciò non è 
vero fors’anche, che un tale giudizio può farsi ugualmente, 
dove non sia ipoteca, e dove pur questa esista, si può con- 
durre a termine, ed anzi ad esecuzione piena, ed intera. 
senza profittare per ombra dell’ipotecario diritto? lo dun- 
que vi vedo una cosa finitima bensì del capitale ipotecario, 
ma non accessoria, e quindi ricuso di darvi la stessa com- 
petenza-di grado, che si appartiene al capitale. Eo magis 
poi, conchiudo così (nè qui trovo avversari), per le spese 
sostenute dal creditore nel giudizio di azione ipotecaria con- 
tro ai terzi divenuti possessori in frattanto degl’ immobili 
ipotecati. 

$ 19. Sono al terzo accessorio. L’id quod interest, il 
diritto di essere rifatto di danni. Com’io la pensi a questo 
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riguardo, l’ ho già manifestato in parte, laddove ho parlato 
della legale privilegiata ipoteca, che debbe consentirsi al- 
l’ alienante qualsiasi per i correspettivi della sua alienazio- 
ne [diss. AI S$ 13, e segg.] Ivi ho detto chiaramente, 
che anche gl’interessi, e i danni debbono, istessamente che 
il capitale del prezzo, o del correspettivo, tenersi compresi 
nel soggetto obbiettivo della ipoteca. Ma non è questo il solo 
caso, in cui si debba tenere questa opinione. Debbesi essa 
tenere anche tutte le altre volte, in che o si congiunge al- 
l'obbligazione principale la promessa della indennità, del 
rilievo, della liberazione delle molestie, o ]’ obbligazione 
principale medesima si costituisce unicamente di questa 
. promessa. Negli altri casi il danno, che pure uno risenta 
dall’ essergli inadempita una obbligazione, che si stipuli, 
deriva certo dal misfatto dell’ obbligato, che quindi se ne 
debbe considerare l'occasione, ma non può mai levarsi a 
costituire nè un elemento, nè un accessorio della obbliga- 
zione che viene a mancare. Mi chiarisco con più d’un e- 
sempio. | , 
‘ $ 20. Tizio si stipula da Cajo un pagamento per un tal 
‘ giorno dell’anno. Calcolando di essere soddisfatto assume 
- per quel giorno un impegno, dispone una speculazione com- 
merciale, od agraria. Il suo disegno fallisce, perchè Tizio 
manca. N’ebbe certo un'danno; e questo può essere gra- 
vissimo. Dipenderà dalle circostanze a vedere, se Tizio: 
possa essergliene, o no, tenuto all’ emenda. Ma checchè sia 
di questo, il danno è un estrinseco, non è un accessorio al- 
I’ obbligazione principale di Tizio. 
S 21. Publio vende a Mario; e gli promette, che nes- 
suno lo disturberà nell’acquistato possesso. Se ancora do- 
vesse avverarsi un disturbo, assume sopra di sè di quietar- 
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lo, e di rimuoverne ogni conseguenza, ogni causa. Nella 
> fede di tale promessa Mario riduce lo stabile acquistato ad 
un costoso, e ben profuturo opificio. Ad un tratto la turba- 
tiva sopravviene; e Mario con gravissimo danno perde il 
possesso, che gli era stato mantenuto sicuro. Publio nom 
gliene può ricusare la rifazione oltre alla restituzione del 
prezzo, che ne aveva ricevuto. Ecco un caso, in che la pre- 
stazione del danno ha da considerarsi accessorio di una ob- 
bligazione principale, a cui era congiunta la promessa del- 
l’ indennità, del rilievo, della liberazione delle molestie. 

$ 22. Tullio induce Cneo a suo fidejussore con Sem- 
pronio, obbligandosi di mantenerlo indenne da ogni con- 
seguenza della prestata fidejussione. Se non che reso impo- 
tente a pagare, Cneo è escusso da Sempronio; e sotto il 
peso di tale escussione non: solo soddisfa all’ obbligazione 
di Tullio, ma in ciò fare incontra danni gravissimi: per e- 
sempio, la spropriazione di un fondo, che servivagli di dote 
ad un altro. Tullio è obbligato a rifarlo di ciò che ha pagato, 
e di ciò che ha perduto. Ecco il caso , in che la prestazio- 
ne del danno ha da considerarsi accessorio di una obbliga- 
zione, che si costituisce principalmente ex se di una pro- 
messa di indennità, e di liberazione. 

$ 23. Ora in tutti questi casi, e in quanti altri simili 
ne possano occorrere, il danno che possa essere liquidato, 
l’ id quod interest, che ha da essere prestato, debbono es- 
sere ammessi nel grado medesimo che compete per le rifa- 
zioni capitali, quali sarebbero ad esempio, per l’ evizioni- 
sta il prezzo già sborsato del fondo, per il fidejussore il 
montare della somma al creditore soddisfatta. . 

$ 24. Avvertasi però più subitamente che presto, che 
quando insegnasi questa inoppugnabile dottrina, non si in- 
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tende già di dire, che nei casi, e sono quasi tutti, nei quali 
la legge ha voluto, che l’ iscrizione della ipoteca ne deter- 
mini irremissibilmeate la somma capitale 4, si debba oppu- 
gnare alla somma, onde l’ipoteca viene perciò a trovarsi 
iscritta, anche quella dei danni, o dell’id quod interest 
istessamente che fare si deve per i frutti, e per le spese. 
Ciò sarebbe razionale, e giustissimo ; ed è anche conforme 
a quello, che in tutte queste fattispecie {levatone il caso 
del venditore) era puntualmente osservato dalla giurispru- 
denza dei nostri padri. Ma col sistema delia pubblicità que- 
sto non è più comportabile, dove il-medesimo non si voglia 
rendere illusorio. - 

$ 25. Ma non avrò appena fata questa indeclinabile 
avvertenza, che molti si leveranno a domandarmi, a che 
cosa dunque rilevi, che i danni, di che parlo, si abbiano 
compresi nel soggetto obbiettivo della ipoteca, quando già, 
se non sono esplicitamente, e DETERMINATAMENTE conte- 
nuti nella pubblica somma della ipoteca, relativamente ad 
essa è come se non fossero avvenuti, o non si dovessero 
ammettere? Rileva sempre moltissimo, io rispondo: e l’ ap- 
prensiva domanda non mi può essere fatta che da chi con- 
sideri ben superficialmente la cosa. E valga il vero. Quando 
i danni, o l’éid quod interest, di che abbiamo parola, sono 
costitutivi pur essi del soggetto obbiettivo della ipoteca, e- 
nunciati, o non enunciati che siano nella generica loro com- 
petenza, restano sempre nondimeno inclusi dall’ espresso 
valore, che si attribuisce alla ipoteca nell’iscrizione. Quando 
dunque ancora avvenisse, che nel determinare questa som- 
ma, il creditore incautamente non avesse riguardo al biso- 


VAI $ 26 restera spiegato , perchè io usi qui di queste espres- 
sioni. — si 


DISSERTAZIONE XVI.) bh) 
gno di venirla allargaztdo per i possilgli suoi denni, pure 
se le circostanze renderanno fattibile, che anche quei vi 
possano trovare capienza, ve la troverapne‘senz'altro.. Non 
sarebbe così, se l’id quod. interest, e i danni si conside- 
rassero un estrinseco, e non un accessorio indivisibile dal 
credito capitale. Per farmi meglio capire segnatamente quan- 
to alla pratica utilità della cosa, io vi richiamo al caso di 
‘un fidejussore, che sapendo di avere garaatito quattro an- 
mualità, di scudi 500 ognuna, si comtegta di prendere una 
ipoteca di scudi 2080 a tutta garanzia della sua indennizza- 
zione. Certo se costui ha da pagare tutte quattro le garan- 
Lite annualità, la sua ipoteca gli riuscirà frustranea per il di 
più dei danni, cui potesse?dover ripetere. Ma se il debitore 
principale ne avesse ad esempio: pagate tre, ed egli non 
dovesse pagare che la quarta, tutti i danni, di che per que- 
sto pagamento egli debba venire risarcito, si aggiungono. 
come accessori alla pagata annualità di scudi 800, e ven- 
gono protetti dall’assunta ipoteca sino alla continenza degli 
interi scudi 2000. È dunque ‘utile, o no, di comprendere 
nel soggetto obbiettivo della ipoteca anche i danni? Parmi 
tanto evidente, che il dubitarne, o il dilungarvisi sopra non 
troverebbero scusa. 

$ 26. Se non che la pratica ATTUALE applicazione di 
questo principio trova un campo ancora maggiore nei casì 
della ipoteca privilegiata degli alienanti, laddove le leggi 
non sono ristrette alle sole parole della legge francese, ma 
per lo contrario espresse con assai più larga dizione non 
può cadere dubbio alcuno ', che includano nel privilegio 
ancora i danni e gli interessi. Imperocchè io nou credo di 


* Tale io penso essere la nostra legge. (V. la diss. XI $ 19). 
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errare se francamente dico, che la privilegiaga ipoteca del 
prezzo si xitole dalla legge iscritta senza determinazione di 
sonia per veno come fu determinato ch’ ella venisse a 
pubblica vîta? N % | 
$ 27. Rimontiamo alla legislazione del codice, sulla 
quale sono modellate le altre. L’ipoteca del venditore, disse 
l'art. 2108, e nei diremo, dell’ alienante, si capserva colla 
trascrizione delecontratto di-acquisto, che si fa ‘sulle. tavole 
ipotecarie, a cui potigne dietro una iscrizione della ipoteca 
medesima, che per ordine della legge i ‘conservatore del- 
l’ ufficio èseguisce di suo istituto. Parlerò altrove deHa opi- 
nione di quelli, che tenevano, e tengono, che cotesta ipo- 
teca si possa ancora conservare;Solla semplice sua iscrizio- 
ne. Ma nello scopo mio attuale io non ho che da tenermi 
fermo a quello che non mi può essere controverso da al- 
cuno, e cioè che il suo modo naturale di conservazione è 
presso tutte le leggi ipotecarie quello della trascrizione, a 
cui tiene contemporaneamente dappresso la iscrizione d° uf- 
ficio. Or bene che cosa è avvenuto nella pratica attuazione 
di questo legale ordinamento? 

È avvenuto, che poichè i conservatori delle ipoteche 
nell’ iscrivere d’ ufficio questa privilegiata ipoteca dell’alie- 
‘ nante descrivono necessariamente i crediti risultanti dal- 
l’atto di acquisto a favore di lui, così questa descrizione 
è stata praticamente assunta siccome una determinazione 
della somma della privilegiata ipoteca a cui si riferisce. E 
questo appunto è quello che secondo me è un madorna- 
lissimo errore, sostenendo io, che il valore di questa ipo- 
teca non è sottoposto dalla legge a verun obbligo di deter- 
minazione. Non discuto adesso se ciò sia bene o male. Dico 
quello che è, e certamente non fallo. A convincerne chiun- 
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que potesse.rimanerne dubbioso, io non ho che da tornare 
all’ art. 2108 de) codig@ di Napoleone, ‘inspiratore_lo ripeto, 
a‘questo proposito di tutti gli altri ordinamenti posteriori. 
Ivi è'limpidamente Mancito, che — la traserjgione del con- 
n-trdiito fattasdial compratera.terrà luogo di iscrizione per 

» îl venditore. —£ dunque chiarissimo, ghe all'iscrizione 
del venditore non è prescritta alcuna formalitàge non per- . 
ciò alcuna determ@ttazione di valore. A diy6 Ancora più giu 
sto si debbe anzi cavarne, che il vendifore non ha bisogno af- 
fatto d'iscrivere. Se — ciò nonostante îl conservatore delle 
. tpoteehe si vuole [ivi] tenuto di fare ex ufficio l'iscrizione 
nel suo registro dei crediti risultanti dall’ atto di aliena- 
zione, + ciò non è per altro che per l’ interessa dei terzi, 
onde questi mi siano almeno genericamente diffidati. Lo 
chiarisce troppo apertamente il vedervi nel frammezzo sog- 
giunto — sotto pena di tutti i danni ed interessi verso i 
terzi. — Ora questa iscrizione, comunque la legge ordì- 
nasse al conservatore di eseguirla, e venisse da lui effetti- 
vamente eseguita, non può maj che essere l’immagine pura 
e precisa di quella iscrizione SENZA FORMALITÀ, E SENZA 
DETERMINAZIONE DI VALORE, che quanto al venditore si 
vuole, e s’ intende già operata colla semplice materiale tra- 
scrizione del contratto !. ] 

$ 28. Questo vero però non è stato avvertito ; e venuto 
il easo ad un alienante di esercitare la sua ipoteca entro il 


* N. B.Non si creda poterne cavare, che dunque tutti i frutti del 
prezzo debbono venire nel rango del capitale: quasi che appunto per 
questo la legge abbia lasciato a questa ipoteca uno spazio così inde- 
terminato. No. Lo spazio indeterminato è lasciato per quello, che 
possa essere soggetto del credito munito del privilegio: e quanto ai 
frutti, ripeto, l'art. 2151 lo ha indistintamente per tutti i crediti ipo- 
tecari privilegiati, e non privilegiati limitato al triennio. 
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primo decennio della sua durata, gli è stato opposto, che 
non poteva essere ammesso al di là della somma, che figu- 
rava espressa nella iscrizione d’ uffizio, mentre all’ incontro 
è certissimo), ehe gli competeva di essefe ammesso peruna 
sommaa inaggiore. Il caso era di. gn’accollazione inadempita, 
per la quale la privilegiata ipoteca importava, che si gifaces- 
sero all’accollante il capitale dell’accollazione non soddis- 
fatta, i frutti di-perecchi anni insolutwal creditore accol-. 
lato, le spese gravissime sopportate dall’ accollante nel giu- 
dizig «di rilevazione. Ma l’iscrizione d’ ufficio non portava 
altra quantità, che quella del capitale. accollato, e a questa 
fu ristretta la collocazione. ; 

S 29.,Questa stessa inavvertenza ha dato luogo ad un 
altro errore, che può dirsi pedissequo. Venyto il-giorno di 
‘eseguire la rinnovazione decennale della iscrizione di uffi- 
cio, gli alienanti hanno creduto di essere in obbligo di de- 
terminare una somma, ed appropriandosi quella, che già 
figurava nelle dette iscrizioni, sono incautamente venuti a 
limitare da sè il proprio diritto. Non è allora più il caso, in 
che possano ottenere, che non sia badato alla-emergente de- 
terminazione della somma, come lo possono entro il primo . 
decennio per l'apparente relativa determinazione della iscri- 
zione ufficiale. Imperocchè in pendenza di questo primo 
periodo la presenza dell'iscrizione d’ufficio basta a diffi- 
dare i terzi come vi sia di mezzo una ipoteca privilegiata , 
esercibile tuttavia nella pienezza della sua latitudine origi- 
naria. Ma sopravvenuta la rinnovazione, e determinata in 
questa la somma da parte del creditore rinnovante, i terzi 
non debbono cercar di sapere, se ciò sia avvenuto per er- 
rore, o per verità, e quindi acquistano il diritto di calco- 
lare il possibile loro pericolo esattamente a norma di quanto 
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trovano apparire dai pubblici registri per fatto del creditore 
privilegiato. Questa stessa inconsulta rinnovazione però, se 
la inconsideratezza del rinnovante non siasi proprio spinta ‘ 
sino a determinare tassativamente di non volere conservare , 
il suo @liritto ” che per una tal parte dell’insoluto suo cre- 
dito, e persino a che questa non sarà stata soddisfatta , non 
impedirà, che la quantità conservata dell’ ipoteca si possa ,. 
dove la rimanente condizione del credito lo consenta, ap- 
plicare ancora in tutto, o in parte anche al conseguimento 
della rifazione dei danni, siccome spiegai poter ancora av- 
venire nella fattispecie da me contemplata al superiore $ 23. 

S 30. Ma dall’anzidetto caso in fuori di limitazione, ‘0 
determinazione recatavi dall’ alienante stesso all’atto della 
| sua rinnovazione l’ipoteca privilegiata di lui, come in oggi 
è data, e come in oggi è statuito, che debba adoperarsi a 
conservarla, non è assoggettata a ricevere alcuna misura, 
e però altra non ne può trovare, che quella che le venga 
posta dal valore giudiziale del fondo, o per dire più giusto, ‘ 
dal prezzo, che se ne renda definitivo cogli atti preliminari 
del giudizio di purgazione, o che se ne ricavi alla vendita 
forzosa dell’immobile ipotecato, 0 per Gui questo venga 
ad un creditore giudizialmente aggiudicato. Dentro questo 
campo, di cui altro non può certamente essere più spazioso, 
se il prezzo sia dovuto in denaro, dovranno occorrendo 
trovare grado uguale il capitale, il triennio, le spese, e l’ id 
quod interest, dove si sia verificato. Se poi il prezzo sia do- 
vuto mediante soddisfazione di debiti addossati all’ acqui- 
rente, vi dovrà trovar grado uguale tutto quello, che l’alie- 
nante abbia dovuto pagare, ‘o soffrire per le accollazioni . 
non soddisfatte, di qualunque natura, e di qualunque en- 
tità siano questi pagamenti, e queste sofferenze. Ecco come 
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è vero ciò ‘che dissi al supetiore $ 26, e cioè che la pratica 
ATTUALE applicazione del principio, che l’ id quod interest 
ha da tenersi compreso nel soggetto obbiettivo della ipoteca, 
trovava un.campo sensibilmente maggiore in risguardo alle 
ipoteche degli alienanti concesse con parole più larghe di 
quelle usate dal codice francese per l’ ipoteca del venditore. 
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SI CHIUDE L'ARGOMENTO DELLA DISSERTAZIONE NV, E XVI, 


$ 1. Un mio compagno, cui Iddio rimeriti di non aver- 
mi nemmeno ai tempi della sventura giammai mancato di 
amore, l’ esimio avvocato Gaetano Sassoli, non ha guari 
vigorosamente sostenne, che l’ ipoteca costituita a garantire 
un credito, predisposto bensì all’atto, in che si dà l’ ipote- 
ca, ma che poi dipende dalla volontà ulteriore delle parti 
fare esistere, o no, non può avere altra data, che quella 
del giorno, in cui il credito viene realmente ad esistere, ben- 
chè inscritta assai antecedentemente. È bene ch’ io ne ridica 
in corto la fattispecie, sicchè non si confonda questo caso, 
che. è il vero ed unico caso del credito futuro, con quello 
di altri crediti, che impropriamente soglionsi dire futuri 
in quanto che non possono verificarsi, che coll’ andare del 
tempo, ma che in sostanza esistono sin da principio 0 per 
conseguenza della loro natura, o per la loro nuda qualità 
dì accessorii. ! 

S$ 2. » Un tale avendo bisogno di una scorta di denaro 
». per la conduzione ed esercizio di un’ affittanza rurale si 
» rivolse a un patrono, il.quale promisegli di formare un 
» conto corrente di sovvenzione pecuniaria in favore del 
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» medesimo sino ad una determinata concorrenza di som- 


» ma, e perchè questi poi fosse garantito degli sborsi, che ‘ 


» andasse effettuando per questo titolo, e della rimanenza 
» in caso, di che restasse creditore; il sovvenendo assog- 
» geltò ad ipoteca alcuni stabili, sulli quali acconsenti, che 
» si prendesse, siccome fu presa, a di lui carico la relativa 
» iscrizione. —La parte, che il Sassoli difendeva, e cheera 
quella del terzo possessore dei fondi ipotecati, propugnava 
parecchie altre questioni, ciascuna delle quali poteva rie- 
scire pregiudizievole al creditore: ma tra le altre era posta 
anche questa. Che cioè il sovventore avesse ben tardato, do- 
ve sette in otto mesi, dove ancor più, a fare gli sborsi pro- 
messi, e che perciò solo in queste epoche, e non in quella 
anteriore della iscrizione della costituita ipoteca, fosse stata 
da attribuire la data, o il grado alla ipoteca del credito, che 
veniva a risultarne. A questo proposito dritto dritto l’avvoca- 
to Sassoli facevasi forte di un responso di Paolo alla L. 4 ff. 
quae res pign. vel. hypot., che statuisce così — Titius cum 
» mutuam pecuniam accipere vellet a Maevio, cavit ei, et 
» quasdam res hypothecae nomine destinavit: deinde, post- 
» quam quasdam ex his rebus vendidisset, accepit pecu- 
» niam. Quaesitum est, an et prius res venditae creditori 
» teneantur? Respondit: cum in potestate fuerit debitoris 
» post cautionem interpositam pecuniam non accipere, eo 
» tempore pignoris obligationem contractam videri, quo 
» pecunia numerata est: et ideo inspiciendum quas res in 
» bonis debitor, numeratae pecuniae tempore, habuerit. — 
I] primo turno del tribunale di Bologna, che è lo stesso tur- 
no di adesso, potè giudicare la causa in favore del terzo pos- 
sessore senza addentrare in questa intricata questione; e 
quindi la lasciò irresoluta senza manco diffondervi sopra al- 
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cun lume della sua opinione. Lo che m'’ incresce assai: av- 
vegnachè il tribunale bolognese, tutto intero ancora ne’ 
suoi turni civili, siccome era a miei tempi, è uno dei ma- 
gistrati giudiziari, che meglio conosce la scienza odierna 
degli ipotecarii principii. E quando ancora io non avessi 
potuto seguirlo, sarei stato sicuro di trovare nelle conside- 
razioni di lui un bel campo di obbiezioni, a cui ribattendo 
mettere in tutta luce la verità. I 

$ 3. Ora io domando: a termini del comune diritto è 
ella risolvibile la questione, siccome l’ avvocato Sassoli ven- 
ne statuendo alla guida della citata legge? Dove questo fosse, - 
sarebbe mai da tenersi immutata questa disposizione colle 
nuove leggi ipotecarie del codice, e colle altre, che vi hanno 
fatto seguito? Che cosa segnatamente è da dire della odierna 
nostra legge ipotecaria? E prescindendo da tutte queste leggi 
antiche, e moderne, che cosa teoricamente è da statuire in 
proposito? 

$ 4. Per vero dire, benchè assai mi ripugni, parmi di 
non potere disconvenire, che la legge quarta testè mento- 
vata conduce di necessità a tenere, che la questione si deh- 
ba risolvere per non dare alla ipoteca alcuna data anteriore 
alla numerazione del denaro. Sperai: dirò anzi ingenua- 
mente, studiai di schermirmene, forzando in certo modo 
la interpretazione della legge medesima. Ma parvemi di do- 
verne abbandonare il pensiero, siccome affatto ingiustifica- 
bile. Altro, e ben altro è, dice Gottofredo con sottilissimo 
ingegno, il destinare una cosa ad essere ipotecata ad alcu- 
no, altro è soggettare con realtà effettiva di atto una cosa 
ad ipoteca. — Longe aliud est rem destinare (spe futuri cre- 
» diti) ad hypothecam, et actu ipso rem ipsam hypothecae 
» subjicere.... Alind est destinatio hvpothecae, aliud hvpo- 
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theca ipsa. — /bidem al Comment.n. 5A. Alla scorta dunque 
di questo grande fra i più moderni glossisti io diceva così. Il 
caso, sopra cui Paolo ha risposto, era di semplice destinazio- 
ne d’ipoteca. — Titius...... quasdam res hypothecae nomine 
» destinavît. — Nel caso adunque, in cui Paolo ha detto 
— obligationem contractam videri —, solo allorquando 
viene numerato il denaro, erasi ben lungi dall’ avere una 
ipoteca actu ipso costituita, ma soltanto all’ incontro desti- 
nata. In altri termini mi sembrava di potere ragionare così. 
Come si promette di vendere, e la promessa di vendita è 
ben cosa diversa dalla vendita fatta, e reale, così può pro- 
mettersi di dare ad ipoteca, ed una tale promessa è cosa 
ben diversa dalla ipoteca che è stata realmente data, e co- 
stituita. Certo, si certo, Paolo contemplò quel primo ca-. 
so, e non il secondo. Dunque la legge quarta non va in- 
tesa nel senso, onde l’ egregio mio amico si fè ad invo- 
carla. | 

$ 5. Se non che quando vinte, dirò così, le ripugnanze 
del cuore, ho lasciato libero sfogo alla fredda ragione, ho 
ancora dovuto convincermi, che era assolutamente mestieri 
di vedere la cosa di tutt’ altra maniera. È verissima la distin- 
zione, che pone Gottofredo — aliud est destinatio hypo- 
thecae, aliud hypotheca ipsa. — Ma falla l’autore, quando 
vuole applicarla a spiegare il caso della legge, come se que- 
sto fosse di semplice destinazione di dare ipoteca. Imperoc- 
chè alloraquando Paolo esponendo il caso che gli era stato 
sottoposto, si espresse adducendo, che da parte del Tizio da 
lui contemplato erano state quaedam res hypothecae nomi- 
ne destinatae, non volle già dire, che il ridetto Tizio de- 
stinasse bensì di dare una ipoteca a Mevio, e quanto all’at- 
to non gliela desse in effetto, ma per opposito intese di dire, 
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che l’ipoteca fu data realmente, ma non generale, perchè 
a soggetto della medesima restarono trascelte soltanto al- 
cune determinate cose del debitore — quasdam res de- 
stinavit. E che la cosa sia realmente così, non ne lasciano 
dubitare più ragioni evidenti. | 
‘- $ 6. La prima, che-— T'itius, dice la legge, cavit ei —, 
da cui voleva ricevere denaro; dunque ipotecò realmente. 
Imperocchè cavere è garantire in effetto, non è promettere 
di garantire con ipoteca. La seconda, che più abbasso leg- 
gesi nella legge medesima — post cautionem interposi- 
tam. — Dunque la garanzia era data effettivamènte: non 
era solo promesso, o destinato di darla. La terza, che se 
l’ipoteca non fosse stata data realmente, ma la cosa fosse 
stata meramente circoscritta, ad una promessa, o ad una 
destinazione di darla, all’avvenimento effettivo della sov- 
venzione sarebbe poi stato necessario di supporre, che Ti- 
zio l'avesse data realmente, di che invece non è parola nella 
legge, e quindi la questione da sottomettere al giudizio del 
giureconsulto, non sarebbe più stata, come fu, se l’ ipoteca 
sussisteva prima della numerazione del denaro —, quesi- 
tum est an et prius res venditae creditori tenerentur —, 
ma sarebbe stata, se l’ ipoteca più tardi actu ipso costituita 
retrotraevasi al giorno, in cui quasdam res hypothecae no- 
mine destinavit. La quarta, che Paolo a ragione della sua 
risposta addusse in mezzo il possibile, e lecito pentimento 
di Tizio di non volere più ricevere sovvenzioni da Mevio 
— cum în potestate fuerit debitoris pecuniam non acci- 
pere. — La qual ragione poteva ben correre per cavarne, 
che nonostante l’attuale dazione della ipoteca, pure se ne 
dovesse tenere in sospeso l’effetto e la data sino alla nume- 
razione materiale del denaro, in quanto che sia da credere, 
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che solo per allora si voglia averla data, — co tempore pi- 
gnoris obligationem contractam videri, quo pecunia nu- 
merata est, — ma sarebbe stata affatto fuori di proposito 
per cavarne, che una semplice destinazione d’ipoteca non 

generasse l'obbligazione del pegno, mentre per venire a 
| questa conseguenza in un caso di semplice destinazione 
d’ipoteca, la ragione naturale, che Paolo avrebbe dovuto 
dedurne, e certo ne avrebbe dedotta, sarebbe stata quella, 
che mancava la tradizione della cosa essenzialmente costi- 
tutiva dell’ipoteca, o per lo meno quel patto esplicito della 
sua effettiva costituzione, a cui il Pretore si prestava di as- 
sistere, presupponendovi la tradizione. La quinta, ed ultima 
sta nel raffrontare questa legge quarta colla risposta di Pa- 
piniano alla L. 1 {f. qui pot. în pig. vel hypoth., che gli 
interpreti osservano non essere con quella, e colla seconda 
parte di sè medesima senza qualche antinomia. Era cioè 
stata data ipoteca per garantire, cui aveva promesso la dote 
‘ di fargliene a debito tempo la restituzione. Prima però, che 
la dote fosse stata numerata per intero, il marito aveva so- 
vraimposto ai suoi beni altre ipoteche. Chicdevasi se que- 
ste, o quella godevano di priorità. Rispose Papiniano, — non 
utique solulionum observanda sunt tempora, sed dies con- 
tractae obligationis. — Non cerco adesso, quale fosse la 
ragione, che il giureconsulto ne diede, e se fu buona, © 
cattiva. Non cerco del pari, se la ragione data da Papinia- 
no sia tale da abbattere del tutto, o lasciare illesa quella, 
onde Paolo rispose alla interrogazione fattagli nella detta 
legge quarta, e a cui lo stesso Papiniano si uniformò nella - 
seconda parte di questo suo responso. Noto solamente, che 
le parole proemiali di questa legge prima non lasciano duh- 
bio, che l’ipoteca fosse realmente data — pignus sive hy- 
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I pothecam de restituenda sibi dote accepit. — Se dunque 
anche il caso della legge quarta non fosse veramente d’ i- 
poteca data, l’osservata apparenza di antinomia non reg- 
gerebbe, e dal disposto per quella non avrebbe potuto sol- 
levarsi un dubbio sul modo, o sulla giustizia della prima 
parte della disposizione di questa. Adunque conchiudo, che 
il caso della legge quarta è propriamente d’ ipoteca data, 
e non di mera destinazione d’ ipoteca, e perciò a termini 
del romano diritto, 10 credo benissimo, che non sia da te- 
nere un avviso diverso da quello, che sostenne l’ avvocato 
Sassoli. 

$ 7. Ma colle leggi del codice civile di Francia, e colle 
altre, che vi tennero dietro, e segnatamente colla legge, 
donde siamo oggi governati, è ella rimasta Immutata que- 
sta regola, o debbe ancora tenersi che duri? Sono tre le o- 
pinioni della giurisprudenza francese, a cui è venuta ade- 
rendo quella degli altri paesi. Alcune menti rigide, disse 
Troplong,{7. 1 N. 480], tra cui però non è da dissimulare 
trovarsi Delvincourt, e Persil, pretesero alla nullità asso- 
luta della iscrizione ipotecaria, che è quanto dire della ipo- 
teca: cosicchè qualcuno di questa scuola, per esempio il 
professor Ernst p. 151, nitidamente inseguò essere mestieri 
di una seconda iscrizione dopo avveratasi la sussistenza del 
credito. Troplong con molti altri fu dell’avviso, che non 
rimanesse innovata la disposizione del diritto comune, e 
senza farvi capo, perchè quasi direi, che la Z. quarta su ci- 
lata non passò ad essi per la mente, tennero costoro, che la 
ipoteca non dovesse prender grado che dal giorno, in cui 
la obbligazione è stata purificata e confermata. | tribunali 
di Francia, e del Belgio [testimonio il nostro giornale del fo- 
ro dell’anno 1849-50 £. 1 pag. 376 verso il fine nota 1, e 
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377, e 578 per tot.] in epoche l’ una dall’ altra progressiva- 
iente distanti hanno costantemente giudicato, che — l’ ipo- 
» teca convenuta per vn credito aperto è valevole, benché 
» il credito sia subordinato all’uso che ne farà la persona ac- 
» creditata, (e che) il grado di tale ipoteca è determinato 
» dal giorno della iscrizione, e non da quello, in cui la per- 
» sona accreditata prende il denaro. — Non oserei dire, 
che ciò sia il risultato di un preventivo profondo esame 
della questione (che anzi propenderei ad opinare, che pro- 
prio si tenga così all’ ingrosso -e come suol dirsi ad oréc- 
chio), ma è fuori di dubbio, e nessuno in buona fede potrà 
negarmelo, che presso di noi è praticamente seguita cote- 
sta ultima opinione. lo l’ ho insegnata dalla cattedra, come ‘© 
tal cosa , che passava nella universalità senza controversia: 
e la prima volta, in che vi ho destinata una ‘particolare at- 
tenzione, è proprio stata, alloraquando la mente solerte del- 
l’egregio amico mi ha fatto comprendere, che sì tratta di 
una quistione, che non è senza le sue spine, e le sue diffi- 
coltà. | 
$ 8. fo però m’aflido a tenere la sentenza medesima, 
che ne aveva già preconcetta: né avviso, che altri possa 
restare indeciso a seguirmi. - O 
S$ 9. La corte di Besancon non più indietro del 30 No-. 
vembre 1848, uniformandosi alla citata giurisprudenza giu- 
diziaria anteriore, e così confermando un giudicato prece- 
dente, chè aveva attribuita ad una iscrizione ipotecaria del 
genere di quella, di che ora tengo parola, il grado della sua 
data, e non già quello della data posteriore, in cui il de- 
bitore aveva effettivamente ricevuto le promessegli sovven- 
zioni, mette con poche parole in tale evidenza il principio, 
onde essa trae la sua ragione di decidere, che io non sa- 
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prei davvero come fare a resistervi: — Considerando, essa 
» dice, che in verità il credito aperto a Turlin (dalla casa 
» Corcelles) era condizionale, nel senso cioè, che era su- ’ 
» bordinato all’ uso, ch’ egli a suo tempo ne avrebbe fat- 
» to: ma risulta dalla combinazione degli art. 2132 !, e 
» 2134 2 del codice civile, chel’ ipoteca convenzionale può 
» essere validamente consentita per un credito di questa 
» natura, ancorché fosse condizionale per la sua esistenza, 
» ed indeterminato nella sua importanza. — Ora se anche 
per il credito condizionale di qualunque natura, come per 
qualunque altro siasi titolo, onde sia stata data ipoteca, 
l’ art. 2154 dalla corte invocato vuole, che solo él giorno 
della iscrizione sia quello, che attribuisce la prelazione 
ai creditori, vi vuole niente a vedere, che il codice ha in- 
dotto un principio tutt’ affatto diverso da quello della L. 
quaria. 

$ 10. E ben a ragione. Imperocchéè sino a tanto che il 
sistema della pubblicità non era stato adottato, correva 
benissimo, che alla maggiore tutela dei terzi, i quali erano 
stati costretti di credere all’ oscuro, la legge togliesse, o 
limitasse ad opportunità i diritti degli anteriori, dovunque. 
nella singolarità del caso ella tenesse di poterne trovare una 
ragione plausibile. Ma dopo adottato il sistema della pub- 
blicità, sia per la naturale attitudine di questo ad antiveni- 
re alle frodi, sia per la cura, che tanto indicatamente ella 
dovevasi prendere di metterlo appo tutti in pregio, e di- 
mostrarne come la piena sicurezza, così la insuperabile 
semplicità, diventò necessaria l’ introduzione dî un unico 
principio, piano, e costante, per virtù del quale restasse 


! Vi corrisponde esattamente il $ 145 della nostra legge. 
2 Idem al $ 114. 
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statuito, che qualunque fosse la natura del credito, o la 
causa della ipoteca, la graduabilità della sua data ne re- 
stasse sempre, ed incontrovertibilmente per la maniera me- 
desima determinata. È in conformità di ciò, che tolta ogni - 
differenza tra i crediti presenti e futuri, puri quelli, con- 
dizionali questi altri, restò permesso di dare ipoteca co- 
me per i primi, così. per i secondi, e quindi ancor statuito 
che per gli uni c per gli altri la data ipoteca dovesse pren- 
dere la data dalla sua iscrizione. I 
. $ 11. Volete vedere se questo ragionamento è giusto? 
Consultatene in prova i sostenitori della media opiniune. 
» Chi potrebbe dolersene? (così il sig. Troplong) Non vi 
» sarebbero che le terze persone? Ma ove sarebbe il loro 
» interesse? Giacché noi non conveniamo, che la iscrizione 
»»non dev’ essere graduata se non dal giorno, in cui |’ ob- 
» bligazione è stata purificata e confermata. Ora una delle 
» due; o questi terzi hanno ottenuta la ipoteca prima di ve- 
» rificarsi la condizione potestativa , o l’ hanno ottenuta 
» posteriormente. Se l’ hanno ottenuta prima, la loro ipo- 
» teca rscritta. ha la preferenza sopra quella del creditore 
» sotto una condizione potestatliva. Se l’ hanno ottenuta do- 
» po, come il vincolo di diritto era già formato prima di 
» costituirsi la loro ipoteca, così essi non possono lagnarsi 
» di una iscrizione che ha fatto loro conoscere l’ esistenza 
» di una ipoteca valida, che aveva la prelazione. 
$ 12. Ma Dio buono!! Vedrebbe anche un cieco, che 
questo ragionamento è trasportabile del tutto a giustificare 
la dottrina, ch’ io seguo, tanto quanto quella, cui Troplong 
ha voluto unire il suffragio della sua opinione. Imperocché 
‘10 pure posso con lui domandare: e chi potrebbe dolersene? 
— Non vi sarebbero che le terze persone. Ma queste non pus- 
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sono essere quelle, che acquistarono, ed iscrissero le loro 
ipoteche anteriormente: avvegnaché non ne possano restare 
offese, o pregiudicate di sorta. Non possono essere quelle, 
che acquistarono le loro ipoteche posteriormente, perché 
videro iscritta |’ ipoteca del debito futuro anteriormente 
alle loro, e ben seppero, che al verificarsi materiale della 
sovvenzione promessa: aBoro debitore, questa ipoteca, che 
li antecedeva, era per essi un pericolo tanto evidente, quanto 
inevitabile. 

$ 13. lo quindi tra le due opinioni contrarie ( parlo’ 
della dissensione della giurisprudenza francese) trovo meno 
ingiustificabile quella, che si pronuncia per la invalidità 
assoluta della ipoteca. Almeno ne trovo data una ragione, 
che veste un po'di prestigio. L’art. 1174 del codice sancisce 
chiaramente che — qualunque obbligazione è nulla, quando 
» è stata contratta sotto una condizione potestativa per parle 
» di colui che si è obbligato. — Ora la corte. stessa di Be- 
sangon-ha riconosciuto — che la facoltà, che aveva Turlin 
» di usare, o non usare del credito, che gli era stato ac- 
» cordato, può essere considerata meramente polestati- 
» va. — Dunque in faccia alla legge francese non è uno 
‘ sproposito del tutto l’ opporre, che tale ipoteca sia nulla; 
poichè si può dire con qualche apparenza di verità, che 
non può reggere |’ ipoteca che è un accessorio, quando va- 
lidamhente non regge il titolo, a cui deve necessariamente 
accedere. 

$ 14. Anche le nostre leggi ossia quelle del comune 
diritto dettano in più luoghi la massima, che le obbligazio- 
ni contratte sotto condizione potestativa sono nulle [v. 7a- 
glioni — Commenti al cod. di Nap. art. 1174]. Masi ten- 
terebbe invano presso di noi di applicare questa sanzione 
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‘all’ ipoteca costituita pel credito futuro. Poichè troppo pale- 
semente la legge quarta da principio citata fa di questo cre- 
dito, e della relativa ipoteca un caso speciale, e quindi se 
pure vi potesse appartenere, che fra breve vedremo non 
| essere nemmeno questo, lo sottrae ad ogni giurisdizione di 
quella sanzione annullativa, e puramente restringesi ad or- 
‘dinare, che non gli possa compettre altra data che quella 
dell’avvenimento effettivo della materiale numerazione del 
denaro. Presso di noi adunque la sola questione oggi gior- 
‘no fattibile a questo proposito, si è quella dell’ anteriorità 
della data, che già è dimostrato doversi risolvere per farla 
unicamente dipendere dalla data della seguita iscrizione: 
avvegnachè i $$ 143 e 114 della nostra legge non fanno di- 
stinzione tra presente, e futuro, tra puro, e condizionale, 
nè altro punto determinano che il giorno della iscrizione 
per statuire la data graduabile dell'ipoteca, qualunque. ne 
sia la natura, e la causa. | | 
S$ 15. Non per questo però, che le leovi del codice la- 
sciano dischiuso il campo a quella maggiore questione, ne 
segue di sorta, che l'opinione della giurisprudenza giudi- 
ziaria francese non sia la più plausibile, c dicasi pure an- 
che la sola vera. Imperocché la disposizione dell'art. 1174 
non può avere nel caso alcun predominio. Così avvisarono 
anche Troplong al l. cît., e la ridetta corte di Besancon nel 
‘sesto membro della sua prima considerazione. Ne dissero 
amendue un motivo diverso. Ma ben penetrando lo spirito 
di quello, che ha dedotto la corte, anche più che stando al 
suono materiale delle sue parole, è esso superiore d’ assai 
al merito dell’ altro dedotto da Troplong, tuttochè pur esso 
abbia la sua parte di robusto, e di bello. E valga il vero. 
— $ 16. Disse Troplong — che la nullità di cui si tratta 
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» nell'art. 1174 non è radicale, ed assoluta, imperocché 
» se colui, che si obbliga sotto condizione a lui potestativa 
‘» adempie la condizione, il contratto ha tutta la sua forza, 
» e non è necessario di formare un nuovo atto. Vi è un vin- 
» colo di diritto, che conferma il contratto fin dal giorno, 
» in cui l’obbligato adempisce la condizione. La nullità è 
» già sanata, e non si può più opporla. — lo convengo in 
questo: ma quando non avessi altro lato, donde trarmela 
a rimpetto del rigoroso disposto dell’art. 1t74, non ne avrei. | 
abbastanza. Perchè coerente al principio statuito als 13 
della diss. XIV per togliere alla ratifica di una ipoteca di 
diritto originariamente invalida la virtù di convalidarla con 
effetto retroattivo al giorno della sua costituzione in pregiu- 
dizio dei terzi, che al lume della pubblicità riconoscendola 
invalida, ne hanno sconsiderata, o disprezzata l’ esistenza, 
qui pure naturalmente dovrei bensì ritenere la validità della ‘ 
ipoteca, e della sua iscrizione, ma poi convenire, che in 
Francia, dove non è una legge speciale simile alla L. 4 /f. 
quee res pignori vel hypot., l’adempimento della condizione 
non potrebbe mai riportarsi sino al punto originario della 
— costituzione della ipoteca, e darle una data migliore di quella, 
in cui la condizione è stata materialmente adempita. 

S 17. Ma la corte di Besangon andò per una strada 
tutta diversa, e disse — che l’art. 1174 è inapplicabile 
» alla specie’, giacchè, sebbene la facoltà che aveva Turlin 
» di usare, o non usare del. credito, che gli era stato accor- 
» dato, possa essere considerata come meramente potestali - 
» va, l'accettazione dell’apertura del credito fatta da lui, 
» l'obbligazione di cui si caricava la casa Corcelles di te- 
» nere a sua disposizione una somma di fr. 40,000, infine 
» il diritto, che egli, il Turlîn, aveva accordato a questa ca- 
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» sa di prendere iscrizione sui beni designati nei contratti 
» per garanzia del rimborso delle somme, delle quali avreb- 
» be fatto uso, erano obbligazioni reciproche, che nulla a- 
» vevano di potestativo. — Sapientissimo è il concetto della 
corte, sebbene non sia svolto con molta felicità di discorso. 
In fondo però la corte volle dire questo vero, che è acu- 
tissimo, ed incontrovertibile; e cioè che l’ art. 1174 è vi- 
- sibilmente diretto‘a colpire di nullità le obbligazioni, che 
| all’atto, in che si contraggono, vengono sottoposte ad una 
condizione potestativa da parte dell’ obbligato, siccome ad 
| esempio sarebbe quella contemplata alla 2. 7 ff. de contrah. 
empt., e cioè — si... stipulanti sic spondeat, SI VOLUERO, 
decem dabo, — ma non già quelle altre, che è bensì pote- 
stativo l’emettere, o non emettere, e in questo senso, ed 
‘in rispetto alla futura loro esistenza sono certo condizio- 
nali, ma determinata la volontà ad emetterle, e a tradurle 
‘- al fatto, non nascono sotto condizione, ma pure, e semplici, 
‘com’ è appunto quella gel caso, di che discorriamo, in cui 
quando il sovvenendo impete la somma promessagli, e la 
riceve, non ne diviene debitore sotto ‘condizione, ma pu- 
ramente, e semplicemente. E ben è giusto che queste a dif- 
ferenza di quelle non restino colpite di nullità. Imperocchè 
a permettere senza eccezione le prime, sarebbe come vole- 
re, che uno potesse essere abilitato a godere di un vantag- 
gio in pregiudizio di un altro senza essere tenuto al corre- 
spettivo, che se e quando gli piaccia, lo che non può mai 
avvenire nelle seconde. Mentre se il sovvenendo si farà re- 
almente a ricevere la somma fattasi promettere a sovven- 
zione, ne dovrà ancora irremissibilmente eseguire:a suo 
tempo la restituzione. E se quegli, che la promise, non po> 
trà ricusarsi di mantenere la fatta promessa, ne avrà però 
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ancora garantita la restituzione da quello stato medesimo 
di cose, ch’egh ebbe in veduta, allotaquando s’ impegnò a 
somministrarla. La qual cosa è proprio quella, che giusta- 
mente essere deve: conciossiachè, come benissimo finì la 
corte a considerare della casa Corcelles; non deve mai es- 
sere, che il promettitore della somma possa essere obbli- 
gato a tenere la data fede, e correre insiememente il ri- 
schio di essere privato del pegno, che gli era stato dato, 
e.di cui egli aveva fatto una condizione per l’ apertura 
del credito. Ecco quel reciproco, a cui fuori di ogni pote- 
stativo suo arbitrio la corte vide obbligato Turlin, e cioè 
di non potere venire meno alla costituita ipoteca proprio 
nella data, in cui l’ aveva concessa, dacché venne ad usare 
della riservatasi potestà di essere dalla casa Corcelles sov- 
venuto. i 

$ 18. La potenza di questa verità balenò eziandio agli 
occhi del veggentissimo mio amico, che quindi cercò di ri- 
fuggire a trovare fra la sua fattispecie, e quella decisa dalla 
corte una differenza di termini nel fatto. lo penso di tutta 
buona fede, che qui sforzasse l’ingegno: e che realmente le 
differenze, che s’ immaginò di trovare fra i due casì, non 
reggano. Ma io non debbo occuparmi di ciò, perchè non è 
alle questioni concrete, ch’ io voglio portare dei lumi, ma 
sibbene alle astratte, e quindi mi è indifferente del tutto, 
che un caso pratico entri, o non entri nel dominio della teo- 
ria, che io stabilisco. Ora quanto a questa dopo le discorse 
cose io non ammetto per dubbio, che la legge del codice 
non ha solo permesso, come faceva il diritto comune, che 
si possa dare ipoteca a garanzia di un credito, che uno 
prometta di formare con un altro, se questo in futuro gliene 
ricerca il montare, ma ben anche ha voluto -statuire, che 
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questa ipoleca non deve attendere dalla numerazione futura 
del denaro la data della sua graduabilità, ma bensi riceverla 
dal giorno della sua costituzione, ‘confuso però in quello 
della pubblica sua iscrizione. 

$ 19. Una singolare conformità coll’ art. 2132 del. co- 
dice regna persino nelle parole in tutte le altre leggi ipote- 
carie, che dopo di esso sono uscite alla luce. Regna del pari 
una uguale conformità tra le leggi stesse, e P art. 2154, 
non dirò, almeno in quanto a tutte, nella medesimità delle 
parole, e delle modalità subalterne, ma sibbene nella in- 
trinseca essenziale sostanza del volere non solo, che tutte 
le ipoteche convenzionali siano iscritte, ma che l’ iscrizione 
di esse sia quella, che ne determina la data, o attribuendola 
essa stessa all’atto, in che viene eseguita; o facendola ri- 
montare a quella della costituzione, dove sia eseguita entro 
un tal dato termine dalla legge prescritto. Non si può dun- 
que tenere una massima diversa da quella-che ho stanziata 
pel codice francese sotto nessuna altra legge. Per la nostra 
poi è riflessibile, che anche in risguardo al disposto dell’arti - 
colo 2134 si verifica piena ed intera la coincidenza delle pa- 
role, cosicchè se pur questo fosse necessario ad avere un 
argomento a majori, certo si avrebbe per la nostra legge, 
sebbene non si avesse per tutte le altre. 

S$ 20. Ma prescindendo da tutto, che sia, ed è legge 
positiva, antica o moderna, che cosa è teoricamente da sta- 
tuire in proposito ? Certissimamente, che |’ ipoteca deve am- 


mettersi con data-graduabile dal giorno della sua iscrizione, . 


e non: da quello della numerazione futura del denaro. lo 
credo, che pochi casi come questo offrano così.gravi ed e- 

videnti.le ragioni per sostenere senza tema di fallare la pro- 
| pria opinione. E valga il vero. — 
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$ 21. Dovunque uno scrittore in giurisprudenza s’ im- 
batte in un terreno preoccupato dal romano diritto, nè la ma- 
teria sia tale, che venga visibilmente a dover trovare il suo 
sviluppo, e la sua soluzione o nei cangiati costumi, o nella 
novità sopravvenuta delle istituzioni, o nella potenza irre- 
sistibile di moderne leggi assolutamente a quello derogato- 
rie, e contrarie, il primo obbligo, che gli incombe, è di 
ben meditare sopra quell’ antica sapienza, e prenderne con- 
siglio. Se quindi gli avvenga di trovarne conforto alla pro- 
pria opinione, io gli condonerò, direi quasi, di vederlo cor- 
rere senz'altro a propugnarne il principio. Ma se gli avverrà 
di trovarvi stabilita una dottrina contraria, io esigerò da 
lui, che ponderi assai prima di abbandonarne i dettami, 
nè mi adatterò a seguirlo, che laddove mi fornisca argo- 
menti evidentissimi ed irrepugnabili della nuova sua dol- 
trina. Ora pertanto io sono proprio nel caso di trovarmi in 
un terreno già invaso dalla sapienza delle leggi comuni: e 
naturalmente dovendo volere per me, con rigore eziandio 
maggiore, quello che domando per gli altri, il primo mio 
debito è di venire mostrando, come proprio sia a tutto di- 
ritto, che io stimo di dovere recedere da quella regola an- 
tica. In proposito adunque il mio primo assunto essere deve 
quello di mostrare, che la risposta di Paolo nella citata l. 4 
[f. que res pignor. vel hypot. doveva sanamente essere tut- 
t' altra da quella, che per lui fu dettata. 

S 22. E di fatto, perchè mai Paolo disse, che l’ ipoteca 
data da Tizio a Mevio doveva tenersi contratta (contraciam), 
non all'atto della sua convenzionale costituzione, ma sol- 
tanto per il giorno posteriore dell'avvenuta numerazione 
del denaro? Perchè, disse Paolo, era in potestà di Tizio pen- 
tirsi, e non ricevere il denaro. Laonde non dovevano te- 
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nersì ipotecati i beni dì lui, sinchè realmente colla ricevuta 
numerazione del denaro cotesto di lui pentimento non fosse 
più stato possibile — Cum in potestate fuerit debitoris post 
» cautionem interpositam pecuniam (mutuam) non accipere 
» respondit, eo tempore pignoris obbligationem contra- 
» ctam VIDERI, quo pecunia numerata est. — Ma questa 
| ragione, che evidentemente risolvesi in una analoga pre- 
sunta volontà delle parti, andrebbe benissimo, se la costi- 
tuzione dell’ ipoteca fosse tale cosa da potersi ritenere con- 
venuta a pro, ed in senso del futuro debitore. Perchè allora 
appunto. sarebbe giustissimamente da presumere, ch’egli 

non volesse vincolare 1 suoi beni che proprio all’atto, in 
che si fosse fatto a ritirare materialmente la sovvenzione. 
Ma la cosa è ben diversamente. L’ipoteca è convenuta, e 
concessa a tutto pro, ed in tutto senso del futuro creditore. 
Quindi è forza presumere, che questi se la sia voluta sti- 
pulare proprio per il momento, in cuì si è impegnato a sov- 
venire. La ragione ne è troppo naturale ed evidente; quella 
cioè di mettersi in sicuro dal pericolo, che nel frattanto 
possa venire a deteriorare la condizione fondiaria econo- 
mica del futuro debitore. E di fatto se l'intenzione di Mevio 
non fosse proprio stata questa, a che scopo avrebbe egli 
| voluto stipularsi l’ ipoteca all’atto di promettere la sovven- 
zione? Sarebbesi invece limitato a prometterla o tacendo af- 
fatto sopra l’ipoteca da riportarne in appresso per parte di 
. Fizio, o pattuendo, che Tizio al momento di essere mate- 
rialmente sovvenuto gli desse ipoteca. Ma quando fin da 
principio ha voluto, che Tizio gli destinasse tali determi- 
nate cose in ipoteca, mostrò troppo chiaro, che fin da quel 
, giorno, e non da quello della numerazione effettiva del de- 
naro, egli voleva essere assicurato di non rimanere inso- 
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luto del suo credito per il giorno, in cuì lo avesse real- 
mente contratto. Verissimo, che Tizio poteva pentirsi, e 
non ricevere l’accapatratasi sovvenzione. Ma verissimo an- 
cora (e l’esperienza insegna che è il caso più facile), che 
egli profittando dell’avuta promessa poteva presentarsi a 
Mevio, e chiedergli la numerazione della somma. È questo 
il caso, cui Mevio naturalmente ha considerato quando si è . 
stipulata l’ipoteca; questa -è la condizione, in prospettiva 
della quale esso ha promesso di dare a mutuo il suo denaro. 
E per conseguenza il pentimento posteriore di Tizio, il pos- 
sibile posteriore non ricevimento della somma da parte di 
.lui sono fatti tali, che non possono influire a regolare le 
sorti di un fatto ad essi perfettamente opposto. Non fu dun- 
que rettamente, che Paolo vi si appoggiò sopra per cavar- 
ne la conseguenza, che l’ipoleca si dovesse piuttosto tenere. 
contratta per il dì della numerazione del denaro di quello 
che per il giorno effettivo della sua costituzione: hi 
$ 25. M’ immagino di sentirmi dire, che quella stessa 
potestà di pentirsi, che la legge lascia in questi casi al de- 
bitore futuro, debbe pure ritenersi concessa anche al pro- 
mettitore della sovvenzione; onde se questi potesse ragio- 
nevolmente temere, che il debitore abbia in frattanto peg- 
giorato di fortuna, potrà ancora ricusarsi ad effettuare la 
sovvenzione. So benissimo, che dietro Giasone, e poi Zasio, 
gl’interpreti commentando la L. 30 ff. de rebus creditis , 
che è quella la quale stabilisce, che — qui pecuniam credi- 
tam accepturus spopondit creditori futuro, in potestate ha- 
bet ne accipiendo se (ei) obstringat —, insegnano, che -—ex 
doctrina correlativorum — debbe tenersi, che altrettanto 
sia lecito ancora a cui s’ impegnò di diventare creditore. 
Ma questo ancorché sì volesse riputare accettato senza con- 
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trasto, e quasi fosse un esplicito ordinamento di legge, a 
nulla affatto, a nulla, rileva in proposito. Sì perchè Paolo 
non ne disse la più che piccola parola, onde sarebbe on- 
‘ninamente gratuito |’ immaginare, che vi avesse voluto a- 
vere riguardo, sì perchè al tempo di Paolo, in cui l'odierno 
sistema della pubblicità sia ipotecaria, sia della trasmissione 
della proprietà in altrui, non era in uso di veruna maniera, 
è fuori affatto di ragione il presumere, che il promettitore 


di un mutuo potesse agevolmente conoscere la cambiata sì- 


, tuazione fondiaria del futuro suo debitore, e così riparare 
a sè stesso con opporre alla richiesta di lui la facoltà di 
negarvisi. 

$ 24. Senza che per quanto in somigliante genere di 
convenzioni sia stato largheggiato nel consentire al futuro 
debitore il così detto diritto di penitenza, certo si è, che 
non essendo lecito di spingerlo sino a produrre |’ inigui- 
tà, sono pure stati daccordo gl’ interpreti, che quando as- 
solutamente ne venga un danno, a cui doveva finire per di- 
ventare creditore, o non debba essere permesso di usarne, o 
almeno debba a questo essere concesso di agire pel quanti 
interest. Ora per quella stessa dottrina dei correlativi, onde 
si è voluto accomunare al promettitore della somma il van- 
taggioso disposto della suddetta /. 30 ff. de reb. creditis, 
. è pur anche evidente, che bisognerà accomunargli questa 
‘gravosa teorica della giurisprudenza; e perciò per lo meno 
.non potrà egli ricusarsi in favore di quello, a cui promise 
di sovvenire, la prestazione, o rifazione del quanti interest 
per.il caso, in cui questi metta in chiaro la prova del dan- 
‘no incontrato per la mancatagli sovvenzione. Ora io do- 
mando, se possa mai essere giusto un ordinamento dì leg- 
ge, da cui conseguiterebbe, che il promettitore di una sov- 
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venzione sarebbe posto nel bivio,.o di rischiare tutta la som- 
ima promessa, o di emendare un danno, con non altra colpa 
. che quella di non volere più stare-alla fatta promessa, sic- 
come la legge gli permette, non già per capriccio, o per 
malà volontà, ma perchè nell’ intanto quello, a cui doveva . 
sovvenire, di solvibile che era, mutò in insolvibile, o al- 
meno si rese sospetto d’ insolvibilità? Domanderò inoltre 
se sia osservare logicamente la teoria dei correlativi, e trat- 
tare equamente ciascuno con esatta reciprocità il mandare 
delgpari il promettitore della somma, che si rifiuta a nume- 
rarla per la quasi sopravvenutagli certezza di perderla, e 
quello, a cui era stata promessa, il quale si rifiuta di pren- 
derla, solo perchè sorridendogli fortuna gli è venuto meno 
il bisogno di realizzarla. 

$ 25. Che se tutto questo non bastasse a convincere, 
che non fu nè giusta, né-logica la risposta di Paolo alla ci- 
tata L. 4. ff. que res pign. vel hypoth. ne ritrarrò subito ben. 
donde dalla l. prima ff. qui pot. in pign., che già dissi di 
sopra [ sup. $ 6] avere parso agli interpreti in qualche an- 
linomia sia con sè stessa, che colla detta legge quarta. E di 
fatto quale fu la ragione, per virtù della quale Papiniano in 
essa rispose, che l’ ipoteca concessa per la costituzione della 
dote numerata soltanto in parte, e in parté numerata poste- 
riormente, doveva però nondimeno essere tutta graduata 
nella data della sua costituzione, e non già per la parte re- 
lativa di essa in quella della posteriore seguita sua nume- 
razione? Perchè, disse Papiniano, colui, che ha promesso 
la dote, viene costretto a pagarla tutta intera per virtù di 
un unico titolo, che è pur quello della costituzione della 
ipoteca. —Cum ex causa promissionis ad universae quanti- 
tatis exsolutioneni, qui dotem promisit, compellitur, non. 
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utique solutionum observanda sunt tempora, sed dies con- 
tractae obligationis. — Ma replico io, e non è identico il 
caso anche per colui, che promise di dare a mutuo, ripor- 
tandone ipoteca all’ atto di tale promessa? Non è forse unico 
il titolo, in cui-da una parte cotesta ipoteca è convenuta, e 
dall'altra il mutuatario trae il suo diritto di chiedere al pro- 
mettitore della somma, che gliela numeri realmente, o al- 
trimenti per lo meno si disponga ad emendarlo dei danni? 
, $ 26. Comprese così chiaro anche Papiniano, che si trat- 
tava di termini di fatto confacenti a quelli, in cui poi rispon- 
deva più abbasso contrariamente a sè stesso, che ad antive- 
nire una naturalissima obbiezione soggiunse, che nel caso 
allora allora da lui risoluto non sarebbesi già potuto dire 
probamente— nec probe dici —, che il marito sino a che non. 
aveva ricevuta tutta intera la numerazione della dote era an- 
cora in potestà di non riceverla, e quindi la sua obbliga- 
zione non verificandosi veramente che in questo giorno, 
non si dovesse, per essere coerenti, attribuire alla ipoteca 
costituita per la restituzione della medesima altra data, che 
quella della sua numerazione. Imperocchè cosi fatta libertà 
nel marito potendo portare alla inammissibile conseguen- 
| za, — ut minus dotata mulier esse videatur — , debbe ne- 
cessariamente tenersi che il marito ne sia affatto privo. — 
Nec probe dici in potestate ejus esse (di non ricevere la re- 
stante numerazione della dote), ne pecuniam residuam red- 
deret, ut minus dotata mulier esse videatur. — Se non che 
aggiustatissimamente Gottofredo risponde [ad d. 1. N° 10], 
— IMO probe dici potest in potestate mariti esse dotem non 
accipere; potest enim eam acceptam facere —, giusta che 
limpidamente dispone la l. 49 Vir ad eo ff. de jur. dot., 
che per tale ‘caso converte il credito dotale della moglie in 
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una emenda di danno inverso al marito. Prova tutto questo 
sempre più la labilità manifesta del principio adottato nella 
ragione comune di volere nei casi di debito futuro, e che 
ammettono nelle parti possibilità di pentimento, fare di- 
" pendere la data dell’ipoteca, piuttosto che dal punto, in cui 
i contraenti si sono trovati daccordo a costituirla, da quello, 
in cui il pentimento non potesse più avere luogo. Imperoc- 
chè anche gli stessi capi-scuola che l’ hanno insegnata, han- 
no talvolta dovuto di necessità riconoscere l’enormezza del- 
l’assurdo, che ne sarebbe venuto, e quindi poi per decli- 
narne hanno dovuto sottilmente ricorrere ad immaginare 
motivi di disparità, e di differenza, che oltre non reggere 
in sè stessi, si vedono poi crollare del tutto, messi che sia- 
no al confronto con altri non controversi principii della lo- 
ro scienza medesima. e 
S 27. Emancipato così da ogni giusto motivo di ap- 
prensione per sapere stanziata nel romano diritto una con- 
traria sentenza, e quindi non rimanendemi da considerare 
la cosa, che per sè medesima, io non posso stare un istante 
solo indeciso a tenere, che in realtà l’ ipoteca costituita ed 
iscritta a garanzia di un credito futuro NON dev’ essere ri- 
messa a trovare la data della sua graduabilità in quella sola 
della posteriore numerazione del denaro. A volere altrimenti 
sarebbe un avversare di sua posta la natura della cosa, di 
che si tratta. E per vero, quand'è che uno ricorre ad un 
altro per ottenerne la promessa di una futura numerazione 
di denaro® Certamente non in altro caso, che in quello, in 
cui egli concepisce o il pensiero di una vantaggiosa specu- 
lazione, a cui gli mancano le forze, o il modo di porre impe- 
dimento o rimedio a qualche calamità presente, o temuta, 0 
sivvero di trarsi fuori utilmente da una pericolosa situazione 


304 ‘  DISSERTAZIONE XVII. © 


d’ imbarazzo. In tutti questi casi egli è costretto a confessare 
la propria impotenza, a giustificare, cui chiede’ soccorso, 
se non la certezza, la grande probabilità almeno di potere 
col tempo, e colle propostesi operazioni, od industrie re- 
stituirne il valsente colle lecite usure, che si facesse a con- 
venirne, e dopo tutto ciò, ed ottenuta la desiderata pro- 
messa a lasciare correre un tempo ora più, ora meno lungo, 
‘entro al quale mettere ad atto i concepiti disegni. Con que- 


sto cumulo di circostanze, che la persona del futuro sovven-- 


tore ha da conoscere tutto intero, e così profondamente, che 
dipende onninamente da tale conoscenza, ch’ ella si deter- 
mini, o si ricusi a concedere il richiesto soccorso, qual 
uomo di senno potrà pretendere, che il creditore futuro sì 
debba ‘bonariamente prestare, prima ad emettere la pro- 
messa, di che viene dimandato, poi a regolare la sua am- 
ministrazione ‘per modo da conservarne, o improntarne i 
mezzi al bisogno, senza poi che gli sia contemporaneamente 
garantito, che il credito, il quale verrà dipoi effettivamente 
incontrato da lui, gli sarà nei debiti, e preintesi modi sod- 
disfatto. Di qui il giuridico savissimo concetto di un’ ipo- 
teca anticipata a garanzia di un credito futùfo, con che la 
persona in bisogno senza frattanto indebitarsi, sino a che 
‘realmente la contazione del numerario non gli è divenuta 
indispensabile, si. assicura, che dove gli riesca il precon- 
cetto disegno, essa non ha che da farsi aprire lo scrigno, 
in cui si. contengono i mezzi occorrenti a compirlo, e la 
persona, che promise il soccorso, sa, che in qualunque 
tempo gli venga chiesto di prestarlo, essa ne ha quella ga- 
ranzia medesima, che volle riportarne all’atto, in cui sì 
arresé a farne la prima promessa. 

$ 28. Ma tutto questo: bell’ edificio si scompone, e ra- 
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vina, se l’ ipoteca in un caso di conflitto coi ‘terzi dovesse 
prendere la sua data dalla epoca solo della posteriore nu- 
merazione del -denaro. Imperocchè allora colui, che pro- 
mettesse di sovvenire ad altri, resterebbe esposto a tutti i 
pericoli di una alienazione interinale, di un’ interinale co- 
stituzione d’ ipoteca; e finchè durino le ipoteche legali, e 
giudiziali, non potrebbe nemmeno far calcolo sulla squisita, 
fede di quello, a cui avesse promesso, per essere onnina- 
mente preservato da tale pericolo. Imperocchè a malgrado 
di lui potrebbero pure sopravvenirgli alle spalle di quelle, 
odi queste iscrizioni, tuttochè non vi concorresse col per- 
sonale suo fatto. Gli è certo pertanto, che nella maggior 
parte dei casi le persone, a cui venisse richiesto di promet- 
tere la formazione di un credito futuro, si ricuserebbero 
di emettere una tale promessa; e così coloro, che tanto fa- 
cilmente avrebbero potuto arrivare a ristorarsi dei loro mali, 
o ad impedirne dei nuovi, o ad assicurarsi i.mezzi di una 
futura fortuna, sarebbero abbandonati , e respinti nei com- 
mendevoli loro disegni di salute, o d’ industria. 

S 29. E tutto questo perchè? Per il bel gusto di statuire 
un rigido principio di diritto, che mentre elimina la pos- 
sibilità anzi la probabilità di tanti vantaggi, quanti abbiamo 
veduto, sarebbe poi incapace ad operare da sè una qualun- 
que specie di bene, e non avrebbe poi un solo. male, un 
solo danno, cui potesse essere diretto ad antivenire, o a ri- 
parare. E di fatto mi sì dica pure qual bene potrebbe venir- . 
ne, qual danno, qual male potrebbe essere antivenuto, o 
riparato da questo principio? Si dirà, che il debitore futu- 
ro, mentre non è ancora debitore, resta nondimeno impe- 
dito a potere liberamente disporre della sua proprietà: in 
altre cause o necessarie, o utili: e che questo non sareb- 
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be, se si-tardasse ad attribuire la data all’ipoteca sino al- 
l'effettiva numerazione del denaro. Ma qut aut, io rispon-, 
do. O mi supponete in cotestui un uomo considerato, e pru- 
dente: o mi supponete un uomo imprudente, e sconsiderato. 

In questo secondo caso io vi dico, che nè il giureconsulto, 
nè tampoco la legge debbono occuparsi di lui, e per esi- 

mere un inconsulto dalle naturali conseguenze del suo pec- 


‘cato, astenersi dal. provvedere con ogni possibile favore al- 


l’avvedutezza, e alla prudenza di un altro, anzi di più, di 


. molti altri. Nel primo caso è di tutta necessità ed evidenza, 


che l’ obbiezione appoggi sul falso. Perocchè è impossibile 
del tutto, che un uomo avveduto e sagace possa disegnare 
di obbligarsi un altro a sovvenirlo in tempo avvenire per 
tali determinate cause, e di presente. impegni la sua pro- 
prietà a garantire la sovvenzione futura, senza che le cause, 
a cui vuole con ciò provvedere, siano realmente quelle, 
che debbono prevalere a tutte le altre nei destini della sua 
amministrazione, e siano proprio come la sorgente vitale 
della futura sua migliore economica esistenza. Quindi è, 
che o queste cause durano, e ripeto che l’ obbiezione si fon- 
da sul falso; o non durano, perchè cambia lo stato delle 
cose, o ne sopravvengono di nuove, e più gravi, e l’obbie- 
zione è sempre fallace. Perchè allora a sciogliersene incon- 
tanente il futuro debitore non ha altro da fare che diffidare 
il promettitore della somma, ch’egli non è più in grado 
di ricevere la sovvenzione, che gli richiese in addietro. 

$ 30. Pei terzi poi non vi può essere alcun bene da o- 
perare, come non vi può essere alcun male, o alcun danno 
da prevenire, o da emendare. Imperocchè questa ipoteca, 
essendo una_ipoteca come tutte le altre, non può recare pre- 
giudizio, che a quelli, i quali diventano ipotecari in ‘ap- 
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presso, o essendolo ancora innanzi, però non iscrissero 
che posteriormente. Si vorrà dire, che nel caso delle altre 
ipoteche sono tutti creditori presenti, e reali, che si com- 
battono il grado, mentre nel caso di questa ipoteca è un 
creditore futuro, e possibile, che lo toglie a un creditore 
reale, e presente. Ma quand’ è, io replico, che questo suc- 
cede? Non già sino a tanto che il credito resta una cosa fu- 
tura, ma quando da futura è diventata attuale. Quando la 
sostanza di lui (cosa che quasi è tutta propria, e singolare 
del caso) è venuta a migliorare la condizione del debitore 
comune: forse anzi ad essergli occasione di quella solvibi-. 
lità a tutti vantaggiosa, che forse prima non aveva. Ancor 
dunque nell’ interesse dei terzi il contrario principio non 
avrebbe. da esercitare alcuna salutare influenza. 

$ 34. Si vorrà dire forse anche, che per l’indenpità 
del futuro creditore viè il suo modo di acconciamente prov- . 
vedervi senza tenere all’ ipoteca, che esso si stipuli, Ja data 
della sua costituzione, o della immediata sua iscrizione. 
Basta cioè determinare per legge, basta convenire per pat- 
to, che se la condizione ipotecaria dei fondi nel frattanto 
si cambia, esso non sia più tenuto, senza alcun aggravio 
di rifazione, o di emenda, a numerare il denaro, che pro- 
mise di credere. Non è vero niente affatto, che ciò ‘basti. 
Imperocchè colui, che promette di sovvenire una somma 
in tempo futuro, bisogna, che regoli le cose sue a maniéra 
di non venir meno alla propria promessa. Che ad esempio 
sì astenga di investire altrove il denaro; che disdica un 
qualche suo debitore per poterne avere il ripieno; che ne- 
ghi ad un altro una dilazione, che .con utile reciproco a- 
vrebbe potuto concedere; che metta mano a vendere una 
qualche derrata, che forse era indicato cd opportuno di con- 
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servare invenduta sino a più tarda stagione. E cose simili. 
Bel conforto allora per uno, che per più ‘settimane, per 
più mesi, per più anni ancora (che questo pure può essere), 
abbia regolato così le sue cose, diventerebbe mai quello di 
doversi per tutta salvaguardia tenere al magro partito di dire 
a cui promise la somma: î0 non ti sovvengo più: più ti do 
niente; poichè d’ora in. avanti non potrei più farlo, che 
‘ con mio rischio e pericolo. E chi poi gli rifarebbe i danni 
dell’ avere egli intanto predisposto tutte le cose sue ad un 
fine, ch'egli stesso sarebbe obbligato a distornare per.il suo 
interesse? Fosse pur anche, che il promissario della somma 
potesse durare in situazione di emendarli. Ma chi rassicura 
‘intale caso il promettitore, che si ritrae, dal penoso bisogno 
di sostenere una lite? E allora chi dev'essere quell’ uomo sa- 
vio»e massaio che con questi pericoli di fronte, con questa 
possibilità di dispiaceri, e di danni, solo perchè potrà cautar- 
si di non'rimettervi il capitale del credito, voglia impegnare 
_sè stesso ad una sovvenzione futura: massime poi se questa 
potesse riferirsi ad un tempo non prossimo, dovesse durare 
per un tempo non breve, avesse da verificarsi con divisione 
di rate. Niuno certamente. Tutto invece è radicalmente 
provveduto, e riparato, quando la data della ipoteca non 
si sposta sino a trasformarsi in quella della posteriore nu- 
merazione del denaro. Imperocchè allora, sia vicina, o lon- 
tana l'epoca della futura sovvenzione, si debba eseguire in 
una sola rata, o in più, debba avere, o no, una successi- 
vità di tratto, o di tempo, tutto è indifferente; perchè quan- 
do, e come, e per la quantità totale o parziale, in cui suc- 
cede, essa in risguardo alla sua garanzia rimonta sempre 
alla data del giorno, in cui l’ipoteca fu costituita, od iscritta. 
S 52. La qual cosa toglie ancora di mezzo un altro scon- 
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cio, che altrimenti ne verrebbe, e cioè, che mentre il titolo 
è unico, e unica l’ipoteca, che è costituita, pure dalla spe- 
cie in fuori, in che la somma da sovvenire fosse numerata 
tutta'in una volta, il grado, o la data graduabile della ipo- 
teca sarebbe sempre molteplice, e diversa, come se si trat- 
tasse di altrettanti titoli distinti, e di altrettante distinte ipo- 
teche. Datemi una sovvenzione da eseguire di mese in mese 
pel tempo e termine di un anno. Avete subito dodici date di . 
graduazione per il medesimo titolo di credito, e per la 

medesima ipoteca, che gli accede a garantirlo. Datemi una 
sovvenzione promessa d’anno in anno pel tempo e termine 

di un sessennio. Abbiamo subito per il medesimo titolo, e 
per la medesima ipoteca sei date diverse di graduazione,: 
l’una distante tanto dall’ altra, che per la prima il debitore | 
può essere in una condizione ben florida, e di non preve- 

dibile deterioramento, per l’ultima può essere già caduto 

in uno stato di decozione perfetta. Se queste siano cose tol- 
lerabili in logica, in equità, in giustizia, io lo lascio deci- 
dere al senno cospicuo de’ miei lettori. Se invece a diritto 
io l'abbia chiamato uno sconcio, me ne richiamo all’ auto- 
rità medesima di Papiniano nella citata /. 1 ff. qui potiores, 
in cui lo vedo decidere, che l’ipoteca data dal marito per 
garantire la restituzione della dote deve avere la medesima 
data, che ha per la parte di quella stata numerata sin da 
principio, ancora per la residua parte di essa, che gli viene 

numerata dipoi, non per altro che perchè — EX CAUSA 


PROMISSIONIS ad universe quantitatis exsotutionem qui 


dotem promisit compellitur: — che è quanto dire perchè u- 
nico è il titolo, unica è l’azione del credito. 

| $33. Nè il giusto amore, che professare si debbe a man- 
tenere sempre facile la trasmissibilità, o circolazione mag- 
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| giore possibile delle proprietà fondiarie,.trasporti a volere 


| con eccesso, che non vi sia vincolo ipotecario dove non è - 


| già formato effettivamente il debito: che tanto poi sarebbe 


il risultamento ultimo dell’opinione, che io ricuso di se- 


guire. Imperocchè non vi ha nulla di più pericoloso, e in- 
contro a che sia più necessario di star sempre in guardia, 
. che dei principi economici volersi formare dei dogmi in- 
declinabili di rigore: potendoti allora ben di sovente avve- 
nire, che tu ne abbi a raccogliere un frutto tutto all’ oppo- 
sito di quello che ti proponevi di averne. E così sarebbe 
nel caso attuale, in cui per non recare ad un creduto prin- 
cipio elementare della maggiore pubblica e privata ric- 
‘chezza una insensibile offesa, verrebbersi.ad uccidere, o a 
mettere in pericolo estremo molte private fortune, o si fini- 
rebbe per costringerle a formare dei debiti effettivi, quando 
loro bastagra di predisporne un futuro. Di che avverrebbe, 
che quelle proprietà, che non si sarebbero volute vincolate 
. per la garanzia di un credito meramente possibile, da non 
diventare reale che alloraquando si verificasse in effetto 
l’antiveduta utilità, o necessità d’ incontrarlo, lo sarebbero 
poi irremissibilmente per un debito effettivo, ancorchè que- 
gli, che si wide necessitato a formarlo, non riuscisse dipoi 
nei preconcepiti disegni, e quindi la somma ricevuta a sov- 
venzione finisse a tornargli in occasione d’imbarazzo, e di 
danno. 

— $34. concluda dunque senza tema dic errare, che 
l’ ipoteca del credito futuro debbe avere la data della sua 
costituzione, dal sistema della pubblicità convertita ordi- 
nariamente in quella della sua iscrizione, senza punto avere 
riguardo alla data posteriore effettiva della numerazione 
del denaro. — Ciò stesso di certa guisa concorre eziandio 


fel. dee (Rn 


DISSERTAZIONE XVII. 571 
ad avvalorare l’ opinione da me professata, e dalla giuris- 
— prudenza giudiziaria francese e belgica asseverantemente 
statuita, che comunque il romano diritto avesse fermato il 
contrario [dette l. 4 ff. quae res pign., 1 $ ult. ff. qui po- 
tiores], pure le leggi del codice [art. 21532 e 2134] con 
tutte le altre posteriori, e così ancora colla nostra [ $$ 143, 
e 144], hanno chiaramente voluto, che anche in questo caso 
considerato da esse fra le ipoteche condizionali l’ iscrizione 
della ipoteca sia l’unico elemento, l’unico fatto, l’unico 
atto, donde desumere la data dell’ ipoteca. | 


n 
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SI DISCORRE IL SOGGETTO PASSIVO DELLA IPOTECA; 
SEGNATAMENTE POI DI CERTE COSE NON IMMOBILI, TENUTENE CAPACI; 
DELL’ USUFRUTTO, E IN. ISPECIE DELL’ USUFRUTTO PATERNO; 
DEL DOMINIO DIRETTO, ED UTILE; DELLA ESCLUSIONE DEI CENSI; 
, DELLA COMPRENSIONE DEGLI ACCESSORI; 
DELLA IMMOBILIZZAZIONE DEI FRUTTI; DELLA CELEBRE QUESTIONE 
DEI FRUTTI ANTICIPATAMENTE PERCETTI. 


$ 1. Il soggetto passivo della ipoteca sono i beni, i quali 
ne rimangono gravati. Ora avendo già detto, che i soli beni 
immobili sono quelli, che nell’ odierno sistema ipotecario 
possono essere vincolati ad ipoteca [diss. III. $$ 19, 25, 45] 
parrà forse a taluno, che la materia a questo proposito sia 
già da tenere tutta quanta esaurita. Ma non è così. Molte e 
molte cose sono da soggiugnere: e tutte a dir vero, dove 
più, dove meno, sono di non poco momento. Per esempio: 
vi sono delle cose, che non sono immobili; o che almeno 
pare, che le leggi non considerino rigorosamente immobili. 
Eppure permettono, che siano anch’ esse validamente ipo- 
tecate. —Si le une, che le altre possono avere degli acces- 
sorii, e degli accrescimenti. Ricadono anche questi nella 
ipoteca? — I beni immobili possono essere posseduti di pre- 
sente, o può esservi soltanto la possibilità di possederli nel 
tempo avvenire. Sono quelli soli, che possono essere s0g- 
getto passivo della ipoteca, o anche questi? — Si sostiene 
in diritto la vendita dell’ immobile altrui, e latinamente par- 
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lando dell’ immobile alieno. Si sosterrà ella ancora a parità 
di ragione l’ ipoteca data sull'immobile di un altro — super 
re aliena? — Gli immobili comuni, o sociali, possono, e 
come, e con che effetto essere ipotecati? — Il proprietario 
di un fondo può egli ipotecarne una sola porzione, non che 
determinata e circoscritta, astratta e indivisa? — Gli immo- 
bili costituiti in fondo dotale, o sottoposti ad istituzione, o 
sostituzione fideicommissaria possono, o no, essere sog- 
getto passivo di una ipoteca? — Lo possono quelli di una 
eredità beneficiata, di un fallimento, di un possesso prov- 
visionale? — Queste, e simili altre cose, che a discorrerle 
largamente compirebbero da sè sole un volume, apparten- 
gono tutte alla materia del soggetto passivo dell’ ipoteca. 
S 2. Dissi esservi delle cose, che non sono immobili, 
o che almeno pare, che le leggi non considerino rigorosa- 
mente immobili, eppure permettono che siano anch’ esse 
validamente ipotecate. Del primo genere è l’ usufrutto di 
un predio o rustico, o urbano, che secondo tutte le legi- 
slazioni !, ch'io ho potuto percorrere, viene esplicitamente 
dichiarato passibile d’ ipoteca. Tali pure sono in Francia per 
un decreto imperiale del 16 Gennaro 1808 le azioni della 
banca dello stato. Tali in Olanda il diritto di riscuotere le 
decime, e l’altro di percepire rendite prediali in denaro, o in 
generi [art. 1210]. Tali in Baviera tutti i diritti reali che 
siano per legge eguagliati agl’ immobili, e che non si estin- 
guano colla morte dell’ avente diritto [art. 3 della L. 1822]. 
Tali in Sardegna le rendite sullo stato, e le piazze dei cuw- 
sidici e degli attuari, ed altre ancora esistenti di proprietà 
privata. [art. 2168 NN. 4 e 8]. Del secondo genere sono 
presso di noi i molini fissi e struttili, ed altri simili opifi- 
'* V. fa nostra legge al $€ 104. N. 2. 
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zii [S 103]. Tali pure sono in Olanda î diritti di superficie, 
e di enfiteusi [ibid.], in Sardegna la proprietà diretta, od 
utile de’ beni venduti a titolo enfiteutico prima della pub- 
blicazione del codice sardo|[ibid.|,e in Pontificio i domi- 
nio utile, ed il dominio diretto nell’ enfiteusi, e ciascuno 
separatamente [$ 104 N. 3]. 

$ 3. Niente di più erroneo, che tutta questa parte della 
legislazione o per falsità di principio, o per oziosità di con- 
cetto, e di esposizione. 

E per vero, che la destinazione di una cosa non immo- 
bile a servizio di una cosa immobile si abbia come causa di 
immedesimazione dì quella in questa, e per via di acces- 
sione si consideri anch’ella immobilizzata, e perciò passi- 
bile d’ipoteca insieme all’ immobile, che vi è sottoposto, è 
cosa necessaria e giusta, come or ora vedremo. Ma che per- 
chè il diritto, o la cosa si riferiscono ad un immobile, o 
perché a cose non immobili vuolsi guardare con occhio di 
singolare benignità, se ne cavi di parificarli agli immobili, 
e così crederli passibili d’ ipoteca, questo è uno sconcio, 
anzi uno snaturamento riprovevole della regola fondamen- 
tale dell’ odierno sistema —, che il diritto d’ ipoteca non de- 
v’essere costituito che sopra la proprietà fondiaria. — lo 
quindi riprovo che si ammetta ad ipotecare dove le rendite 
sullo stato, dove le azioni nelle banche, le quali non sono 
che tanti titoli di credito, tanti diritti ed azioni personali. 
Riprovo del pari, che si ammetta ad ipotecare il diritto di 
riscuotere le decime, l’altro di percepire in denaro, o in 
genere le rendite prediali, ed in somma tutti i diritti reali 
qualsiansi non costitutivi della proprietà fondiaria. Non es- 
cludo da questi il diritto di usufrutto, che in rispetto a 
quello, a cui compete, non è niente affatto una proprietà 
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fondiaria, ma puramente, e semplicemente è una servitù 
passiva della proprietà fondiaria costituita in favore, e van- 
taggio dell’ usufruttuario. | 

S 4. E ben è strano, che mentre la verità di questo prin- 
cipio, e la naturale sua conseguenza furono riconosciute, 
ed osservate per i due diritti di abitazione, e di uso, fra- 
telli carnali, per così dire, del maggiore diritto di usufrutto, 
siasi poi corso tanto per questo a metterle del tutto in non 
cale. So, che sì è voluto giustificare la contraddizione, di- 
cendo, che l’uso è ristretto alla sola necessità personale 
dell’utente, e che l’ abitazione per estesa che sia non è mai 
tanto larga, quanto l’ usufrutto. Ma io non ho mai trovato 
insegnato, che la maggiore o minore estensione di un di- 
ritto influisca a determinarne, o a farne cangiar la natura, 
come non ho mai trovato insegnato, che fra le cose di uno 
stesso genere, anzi di una stessa specie, quello, che si fa 
della più grande, non si possa ancora fare della più piccola. 
So ancora, che si è voluto trarre un altro motivo di scusa 
dalla sentenza di alcuni, i quali opinano, che il diritto di 
uso non possa cedersi, appunto perchè essendo ristretto 
alla necessità personale dell’usuario, non si debbe tener 
suscettibile di essere in suo luogo e vece esercitato da al-. 
trui. Ma oltrechè questa ragione non sussisterebbe in quan- 
to al diritto di abitazione, che tutti sono pacifici potersi e 
locare, e cedere, gli è poi fuori di dubbio, che non sarebbe 
mai un motivo legittimo di differenza. Sì perchè niente ri- 
pugna a ragione, che per virtù di un legittimo titolo di ces- 
sione sì presenti un terzo ad esercitare il diritto di uso en- 
tro ai limiti, e alla misura, in cui il vero usuario l’ avrebbe 
esercitato egli stesso, onde piuttosto sarebbe da riformare la 
legze positiva, che lo divietasse, di quello che cavarne una 
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differenza coll’ usufrutto in punto ad essere passibile d’ ipo- 
teca. Sì perchè tenuto anche fermo il principio, che il di- 
ritto di uso non si possa cedere, non è per questo, che non 
si potesse concedere d’ ipotecarlo; imperocchè come non 
è vietato ( se non resiste il titolo della sua costituzione ) di 
pignorarlo giudizialmente per quindi venderlo al pubblico 
incanto, così non vi sarebbe ragione di non ipotecarlo, ri- 
solvendosi poi l’ipoteca in una vendita forzosa del mede- 
simo, dove non fosse soddisfatto all’obbligo coll’ ipoteca 
sovr’esso garantita. La vera ragione di non renderlo pas- 
sibile d’ ipoteca sta in questo, che non è una proprietà fon- 
diaria, ma soltanto un diritto attivo di servitù che si eser- 
cita sopra un immobile; e questa stessa ragione milita an- 
cora, perchè il maggiore diritto di usufrutto non venga pur 
esso aggregato alle cose, che possono formare il soggetto. 
passivo della ipoteca. 

$ 3. Che se non per falsità di principio, certo per ozio- 
sità di concetto o di esposizione, è ugualmente erroneo il 
fare un capo speciale di disposizione per dire, che î mo- 
lini fissi e struttili ed altri simili opifici sono noverati 
nella classe delle proprietà fondiarie, e non così i fluvia- 
tili, e gli asportabili [ d. $ 105 della nostra legge |. È di 
fatto, perchè questa esplicita dichiarazione potesse essere, 
se non necessaria, almeno opportuna, bisognerebbe, che 
potesse pure essere ragionevole il dubitare, e fosse talvolta 
stato dubitato in effetto, che quella prima specie di opifici 
appartenesse alla classe delle cose mobili. Ma non sussiste 
nè l’una cosa, nè l’altra. Imperocchè quando l’opificio è 
infisso nel suolo, e per tale maniera, che se prima non si dis- 
fà, e nonsi scompone del tutto, non è più di sorta alcuna 
asportabile, è già subito tolto dal novero delle cose mobili, 
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il cui primo naturale elemento è la loro continua asporta- 
bilità. Che se perché un tale opiticio può scomporsi, e scom- 
posto che sia asportare facilmente altrove le singole cose, 
che lo componevano, ad esempio le tavole, le ruote, le ma- 
cine, i ferramenti, dovesse tenersi che potesse pure di qual- 
che modo appartenere alle cose mobili, non vi sarebbe al- 
lora ragione alcuna di non dire lo stesso dell’ edifizio il più 
sontuoso, del più vasto palazzo del mondo, che può be- 
nissimo anch’ esso disfarsi, riducendolo a massi di pietre, di 
ferramenti, di rottami, di legni, tutte cose di sua natura 
asportabili, e mobili. 

S 6. Ma cotesta oziosità della nostra legge da ciò stesso 
che ho detto a provarla, può pure ricevere una qualche 
scusa. Quella, che non è affatto scusabile, è l’ altra del no- 
verare esplicitamente fra le cose passibili d’ ipoteca il di- 
ritto di enfiteusi, e di superficie, la proprietà, 0 il domi- 
nio semplicemente DIRETTO, la proprietà, o il dominio 
semplicemente UTILE. Non si può venire a queste spiega- 
zioni senz’avere fisso nell'animo, che l’enfiteusi o la su- 
perficie non siano una proprietà fondiaria, e che allora- 
quando il dominio è diviso in dèretto, e in utile, o quello o 
questo non attribuisca sull’ immobile il diritto di proprietà. 
Per l’opposto niente vi ha in giurisprudenza di meno vero 
che questo. Imperocchè nei contratti di enfiteusi, di super- 
ficie, e di quant’altri con diverso nome sono stati a somi- 
glianza di questi praticamente, e consuetudinariamente in- 
trodotti, la proprietà fondiaria, che ne forma il soggetto, 
si tiene per appartenente, tanto a colui, che ne concede 
l’uso, la disposizione, lo sfrutto, quanto a colui, al quale 
tutto questo viene concesso. È in somma una proprietà fon- 
diaria, che rimane al concedente, quanto una proprietà fon- 
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diaria, che il concessionario acquista. E perciò quando le 
leggi hanno detto, che |’ ipoteca può costituirsi — sopra 
beni immobili —[Baviera art. 3, Sardegna art. 2168 N. 1], 
o — sopra le proprietà, sulle quali cade il dominio fondia- 
rio, e cioè i predii urbani, edi predii rustici — [ Pontificio 
$ 4104, N. 1. ], è già detto ancora, che il fondo concesso o 
posseduto a titolo di enfiteusi o di superficie è passibile d° i- 
poteca tanto da parte del padrone diretto, che è quanto dire 
del concedente, quanto da parte del padrone utile, che 
è quanto dire-del concessionario. 

S 7. Il codice francese non scevro di altre oziosità mani- 
feste, state inavvertitamente copiate da quasi tutti i succes- 
sivi altri codici, non cadde però in questa che testè ho avver- 
tita. Esso di fatto disse. —SONO soltanto capaci d’ ipoteca 
i beni immobili —, e così senza distinzione comprese tutte ‘ 
le proprietà fondiarie, appartenessero esse in pieno do- 
minio ad un solo padrone, appartenessero per il dominio 
diretto ad uno, per l’ utile ad un altro. Grenier al T. 1. 
N. 14% opinò il contrario, perchè parvegli di vedere, che 
l’ art. 2118 del codice non menzionando espressamente, 
siccome aveva fatto l’ art. 6 dell’ anteriore legge di brumale, 
il godimento enfiteutico, ossia 11 dominio utile del fondo, 
tra le cose passibili di ipoteca, dovesse tenersi, che non lo 
aveva voluto. Ma sfuggì certo alla mente perspicace di que- 
sto giureconsulto, che invece i legislatori del codice dovet- 
tero avere in veduta di emendare l’oziosità della legge an- 
teriore, perfettamente riconoscendo, che anche il fondo 
goduto in enfiteusi è un bene immobile. E che così vera- 
mente la intendessero i legislatori, ne persuade una consi- 
derazione ben ovvia. Al consiglio di stato nella discussione 
dell’art. 2118 sfuggi a Jollivet la legale eresia, che — l’en- 
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fiteusi non era mai stata suscettibile d’ ipoteca. — Eresia” 
io dico, in faccia alla legge comune, in cui la comprensione 
ne è evidente; eresia in faccia alla legge territoriale, per- 
chè la legge francese di manco sette anni prima così 
chiaramente dettava il contrario. Supporre che i legislatori 
francesi più che alla legge di Brumale, e quindi più che a 
sè stessi, ed alla scienza loro propria credessero a Jollivet 
è un assurdo. Dunque restarono avvertiti, che l’espressione 
dell’ articolo, se Jollivet si apponeva, come si apponeva in- 
dubitatamente, dava luogo a comprendere nella generale 
denominazione di — denî immobili — anehe — il godi- 
mento ad enfiteusi. — Se perciò non lo avessero voluto, 
l'avrebbero detto immanchevolissimamente. D’ altronde 
Troplong, Duranton, Dalloz, Persil, Favard, Vatismeuil 
Seniore, le corti di Parigi, e di Doaggio, e la Cassazione 
francese non dubitarono mai, che l’ enfiteusi fosse ipoteca- 
bile. Dunque lessero anch’ essi, come leggo io, nella indi- 
cazione generica di — beni immobili — significato eziandio 
il fondo enfiteutico. Anzi può dirsi con verità, che Grenier 
rimase solo nella sua opinione. Poichè se Delvincourt, 
Toullier, Proudhon, pur essi avvisarono il contrario, o fu- 
rono dubbiosi., non fu, perchè secondo loro l’ enfiteusi 
non sì dovesse tenere compresa nella denominazione di 
beni immobili, ma perchè loro parve, che il codice avesse 
tolto questo genere di contratti, e vi avesse sostituito il con- 
tratto di affitto, o di locazione per tutta la durata che avesse 
potuto piacere alle parti di convenire. 

$ 8. Mentre però il codice francese non incappava in 
questa oziosità, si smarriva in altre due ben manifeste, quelle 
cioè, che dissi inavvertitamente copiate da quasi tutti gli 
altri successivi codici. Disse cioè primamente, che i beni 
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immobili capaci d’ ipoteca erano quelli, che sono în com- 
mercio, quasi che se non lo avesse detto, avesse potuto te- 
nersi, che gli immobili, che NON sono in commercio fossero 
stati ipotecabili. Soggiunse in secondo luogo all’art. 2119, 
che — l’ ipoteca sopra i mobili non ha luogo. — Ma quando 
nel precedente articolo aveva detto, che — sono soltanto 
suscettibili d’ ipoteca i beni immobili, e l’usufrutto degli 
stessi beni, non era già detto, senza bisogno di formare un 
apposito articolo di soggiunta, che — l’ ipoteca sopra i mo- 
bili non ha luogo? — E quanto poi al dover essere în com- 
mercio i beni- immobili suscettibili d’ ipoteca, chi è che 
non sa, che certe cose sono fuori della umana disponibi- 
lità, e che perciò non possono essere soggette alle civili 
contrattazioni? Che la legge determini questo, allora che 
parla delle cose, e ne statuisce la divisione, è non solo ra- 
gionevole, ma ancora necessario. Ma che lo ripeta ad ogni 
tratto ,-ad ogni ricorrenza di un contratto, in cui può av- 
venire di disporle, e di obbligarle, questa è una oziosità 
manifesta, che il legislatore non si deve permettere. Una 
volta ch’ esso lo ha detto deve ancora ben credere, che ba- 
sta per tulte, e che l’applicarlo ai singoli casi di obbliga- 
zione, o di disposizione diventa una necessità razionale di 
conseguenza. In questo io lodo assai la nostra legge, che 
sebbene abbia tolto tanto dal codice, pure ha intralasciato 
del tutto questa superflua dizione. Avesse fatto altrettanto 
nel non seguire la superfluità dell’ art. 2119. Ma invece la 
nostra legge peccò di questa superfluità con eccesso ancora 
maggiore. Imperocchéè nel suo $ 106 non fu essa contenta 
di trasportare l’ art. 2119 in questi termini — Sono affatto 
incapaci d'’ ipoteca i mobili di qualunque specie | ibid. 
N. 2] —, ma soggiunse ancora una lunga specificazione di 
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incapacità, che già tutte erano chiare, quando urfa volta 
era detto al $ 104, che la capacità di essere ipolecati risie- 
deva — nelle proprietà fondiarie, e nell’ usufrutto dei fondi 
o rustici, o urbani.—E di fatto essa disse, che erano — af- 
» fatto incapaci di ipoteca 1° i crediti-e le azioni, ancorché 
» reali ed ipotecarie, compresi i censi consegnativi e riser- 
» vativi. 2° i mobili di qualunque specie. 3° gli animali, 
» benchè formino gregge o armento separato, i fondachi, 
» le botteghe, gli stabilimenti di commercio, di industria, 
» di manifatture. 4° e generalmente tutti gli oggetti non 
» compresi nella disposizione del $ 104, sebbene dal di- 
» ritto comune siano considerati come immobili. — 

S$ 9. Ma Dio buono!!! Detto una volta, che la capacità 
passiva della ipoteca è delle proprietà fondiarie, e dell’ u- 
sufrutto di esse, ma che bisogno vi è di escluderne le cose, 
che visibilmente non sono né proprietà fondiarie, nè usu- 
frutto di fondi? Se uno mi parla di un’ predio o rustico, 0 
urbano, ma potrò mai io intendere nn credito, un’ azione, 
che so già appartenere al novero dei mobili? Intenderò mai 
un mobile, che so essere il contrapposto nato della proprietà 
fondiaria, per natura e per eccellenza onninamente immo- 
bile? Intenderò mai un animale, un gregge, un armento, 
che so essere semoventi, o un aggregato di tanti semoventi? 
Intenderò mai un fondaco, una bottega (nel senso, in cui 
a questo luogo è usato dalla legge, e cioè di esercizio, o di 
avviamento, e non di uno stabile, in cui quello o questo si 
altua), intenderò mai, io dissi, un fondaco, una bottega, 
uno stabilimento di commercio, di industria, di mani- 
fatture, che so essere tante cose mobili raccolte insieme ad 
un fine di speculazione, e che di continuo mutando posto, 
e variando in qualità, in quantità, in forma, in misura, 
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so alla perfezione, che da un momento all’ altro possono 
essere asportate altrove? Intenderò mai una cosa, che po- 
tesse ancora essere nel diritto comune parificata a un im- 
mobile, ma che visibilmente non è un predio rustico, o ur- 
bano? 

$ 10. Che se la nostra legge teneva (benchè in verità 
non fosse ragionevole), che avendo essa al $ 104 sempli- 
cemente detto — sono capaci d’ipoteca — le tali e tali co- 
se, potesse pure rimanere dubbio, che per analogia, o iden- 
tità di ragione non si dovessero tenerne capaci anche altre; 
ma chi è che non vede, che in luogo di tulta questa pro- 
lissa soggiunta del $ 106 bastava quel significante ed in- 
controvertibile — soltanto — che leggiamo nell’art. 2118 
del codice di Napoleone? E pazienza ancora, che volendola 
prendere assai per le lunghe, avesse ella colle prime ed ulti- 
me parole del $ 106 soggiunto, che dunque erano —affatto 
» incapaci d’ ipoteca tutti gli oggetti non compresi nella dis- 
» posizione del $ 104, sebbene dal diritto comune conside- 
» rati come immobili. —Ma che dopo avere statuita la. capa- 
cità nelle sole proprietà fondiarie, e nell’usufrutto di esse, e 
fissato di dichiarare così esplicitamente la incapacità di tutti 
gli altri oggetti, che non fossero l’uno o l’altro di queste 
due cose, abbia voluto premettere a quest’ultima dichiara- 
zione tutta quell’altra inutile enumerazione di incapacità 
ad essere ipotecate, è tale cosa, ch'io non arrivo a com- 
prendere, come abbia potuto succedere in una mente così 
illuminata, come fu il ‘nostro legislatore. Anche in mezzo 
però a questo errore, che commelteva, brillò la sua sapien- 
za, ed io colla stessa lealtà, onde ne censuro i difetti, deb- 
bo per giustizia metterne in luce anche ì pregi. ‘ 
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$ 11. Diss’ egli, che tra le cose — affatto incapaci d'1- 
poteca erano i crediti, e le azioni...... compresi i censi con- 
segnativi, e riservativi. — Parrà a tal uno, che queste ulti- 
me parole includano manifesta una inescusabile superflui- 
tà: avvegnachè vorrà dire, che i censi dell’una, e dell’al- 
tra specie sono crediti, ed azioni, e perciò già compresi 
nelle. prime parole di questo identico luogo della legge. Ma 
in verità è tutt'altro. Il censo consegnativo, contratto quasi 
tutto proprio della legislazione Pontificia, consiste nell’ im - 
porre che fa il proprietario di un fondo una rendita sopra 
il medesimo, e quindi determinare il capitale rappresenta- 
tivo di tale rendita, vendendo poi il diritto di percepirla al 
pagatore del capitale determinato a rappresentarla. Il censo 
riservativo, contratto usitato anche altrove, consiste nel 
cedere una cosa riservandosi di percepire sovr’ essa un’an- 
nua pensione. La perpetuità naturale dell’uno, e dell’ altro 
e segnatamente del primo, e per lo meno poi la lunga loro 
durata mise spesso in passato a repentaglio la sicurezza del 
creditore. Onde i giurisprudenti studiosi del volerne alla 
meglio possibile propugnare gli interessi, sì condussero tan- 
t'oltre da essere arrivati a pretendere, che nel censo riser- 
vativo dovesse considerarsi una proprietà fondiaria, tras- 
messa bensì nel cessionario, ma senza staccarsi del tutto 
dal cedente, e nel censo consegnativo poi una proprietà fon- 
diaria parzialmente trasmessa nell’acquisitore della rendita 
annua pel censo stesso percepibile, nel quale acquisitore per- 
ciò non esitarono a riguardare un vero, e reale condomino 
dell’impositore. Se queste due teoriche veramente alquanto 
spinte fossero state da seguire senza eccezione, gli è certo 
che il censo riservativo, ed il consegnativo avrebbero ap- 
partenuto anch'essi alle cose capaci d'ipoteca. Questo alla 
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maniera di quelle proprietà, che sono possedute con pieno 
dominio, quello alla maniera di quelle proprietà, che sono 
possedute con meno pieno dominio da un direttario e da 
un utilista. Se non che la giurisprudenza giudiziale fece ra- 
re volte buon viso a quegli sforzi dei forensi: e negli ulli- 
mi tempi poi si può dire, che vi fu decisamente contraria. 
Laonde la sentenza più seguita in proposito si è; che vera- 
‘mente i censi di tutte due le suddette specie non siano pro- 
prietà fondiarie, ma sibbene meramente crediti ipotecari. 
Legislativamente però la questione non si poteva dire, che 
fosse mai stata formalmente decisa, e il nostro legislatore, 
che non volle lasciarci in dubbio com’egli riguardasse ai 
censi tanto consegnativi, che riservativi, come a puri cre- 
diti, ed azioni tuttocchè reali ed ipotecari, si fece con sa- 
piente consiglio a dichiarare, che fra i crediti, e le azioni 
reali, ed ipotecari, che erano affatto incapaci d’ipoteca sì 
comprendevano ancora i censi delle due specie anzidette. 
Lo che poi ben tenendosi in mente anche allorquando nelle 
leggi di procedura venne a tracciare i modi, coi quali il 
creditore del censo consegnativo può esercitare l’azione di 
associazione del fondo censito, non mancò di metterne per 
primo requisito [$ 1446], che il credito dovesse constare 
legalmente inscritto nei registri ipotecari: di che segue lim- 
pidamente rimanere eliminata dal titolo dei censi ogni idea 
di proprietà fondiaria. 
$ 12. Per essere adunque a questo luogo la legge on- 
ninamente perfetta quanto al principio, e scevra di ogni 0- 
ziosità quanto alla determinazione, ed alla spiegazione dei 
proprii concetti, altro non dovrebbe dire, se non che è beni 
immobili o le proprietà fondiarie sono | SOLI BENI CA- 
PACI D’'IPOTECA. Queste proprietà appartengano in pieno 
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dominio, appartengano în dominio semipieno, e cioè di- 
viso tra un direttario,, che concede ad altri di servirsi, e 
disporre come un padrone delle cose sue, di cui però egli 
stesso si ritiene per così dire l'alto dominio, ed un utilista, 
che viene ‘investito di questa concessione, non cessano di 
essere proprietà fondiarie, o beni immobili, e quindi 
senza bisogno di esplicitamente ridirlo, e perciò senza 
distinzione tra le leggi, che lo dicono, e quelle che non 
lo dicono, sono da tenersi capaci a rimanere ipotecate 
tanto per l’ interesse del direttario, quanto per quello 
dell’ utilista istessamente che lo sono per l’ interesse di 
chi le possiede con pieno dominio. Ridotto alla purità 
rigorosa dell’ immobile il soggetto passivo della ipoteca, 
debbono essere messi fuori da questa passibilità, non 
che le rendite sullo ‘stato, le azioni delle banche, le 
piazze dei causidici, degli attuari, ed altre simili, an- 
che tutti i diritti qualsiansi, ‘che senza sentire della na- 
tura del dominio possono riferirsi ad un immobile, ed es- 
sere esercibili sopra il medesimo con qualunque latitudine. 
Nè possono esserne eccettuate la riscossione delle decime, 
il diritto di percepire in denaro, o in generi le rendite di 
un fondo, la servitù attiva dell’ usufrutto. Imperocchè .nes- 
suna di queste cose attribuisce al creditore di esse un do- 
minio pieno, o meno pieno, ma impone puramente al pa- 
drone della cosa, o di contribuire in natura la decima del 
suo raccolto, o di sopportare la servitù dell’ altrui usu- 
frutto, o di rappresentare al creditore della rendita la ren- 
dita stessa o'in generi, o in denari. 

$ 13. Questo però, che così dovrebb’essere, e che io spe- 
ro ben presto di vedere accolto dai legislatori, non toglie , 
che allo stato attuale delle cose, le leggi non debbano essere 
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osservale siccome sono; e che perciò a seconda delle rispet- 
tive leggi siano in alcuni luoghi passibili d’ ipoteca anche 
alcune cose, che non sono immobili, e dovunque poi il dirit- 
to attivo di usufrutto, per quantunque esso non sia una pro- 
prietà fondiaria, ma una servitù ad una proprietà fondiaria 
sovraimposta. E dacchè quest’ ultima ipoteca è tanto gene- 
ralizzata, non so astenermi dal richiamare i miei lettori ad 
una questione, che proprio occorre di presente nella pro- 
vincia dove mi trovo; sebbene non sia ancora portata in 
giudizio. L’ usufrutto competente al padre per diritto di pa- 
tria potestà è esso passibile di ipoteca? Avvenendo che il pa- 
dre cada in istato di decozione, questa ipoteca si risolve, 0 
per lo meno la sua efficacia rimane ella falcidiata di tanto, 
quanto essere possa il diritto, che abbiano i figli dì com- 
partecipare a quell’ usufrutto per essere alimentati? 

S 14. A ben guardare alla cosa io sono persuaso, che 
forse ai legislatori francesi, e così per conseguente agl’ imi- 
tatori posteriori, non è passata per mente altra sarta di usu- 
frutto, che quella che si acquista per contratto, o per succes- 
sione. Imperocchéè si vede chiarissimo nei vari testi delle re- 
lative leggi, che vi si parla dell'usufrutto competente all’usu- 
fruttuario come prima vi sì era parlato della proprietà com- 
petente al proprietario. Ora l’ordinario modo, onde le pro- 
prietà si acquistano dai privati , o è quello delle successioni, 
o è quello dei contratti. È verissimo, che anche la proprietà 
può talvolta acquistarsi per legge, come appunto succede 
dell’ usufrutto paterno sul peculio dei figli. Imperocchè an- 
che senza ricorrere alle varie sorta di occupazioni, e al dirit- 
to di confisca, abbiamo l’accessione naturale, industriale, e 
mista, che ce ne offre moltissimi esempi. Ma pure difficilmen- 
te l’animosi trasporta alla considerazione di questi, allorchè 
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si richiama dinanzi i modi dell’acquistare il dominio. Esso 
allora non suole preoccuparsi, che di contratti, o di suc- 
cessioni. Così deve esser stato anche quando si è dichiarato, 
che 1 usufrutto dei — beni immobili, dei predii rustici ed 
urbani — è capace d’ ipoteca. Ma poiché le leggi sono e- 
spresse in termini del tutto generali; poichè non lasciano 
luogo a distinzione di sorta; poichè |’ usufrutto del padre 
colpisce tutti 1 beni immobili, tutti î predi rustici, ed ur- 
bani del filiale peculio, davvero che non saprei per alcuna 
maniera risolvermi a tenere, che anche l’ usufrutto del pa- 
dre sul peculio avventizio del figlio a lui soggetto non sia 
. compreso nella dizione, che ha dichiarato l’usufrutto ca- 
pace d’ ipoteca. 

S 13. Assai più arduo trovo essere il secondo lato della 
questione; imperocchéè è pur vero, che dappresso l’ inse- 
gnamento di alcuni giureconsulti è equitativamente inse- 
gnato, che nel caso di decozione i creditori del padre non 
Si possono appropriare tutto l’ emolumento dell’ usufrutto 
paterno, il quale si reputa presuntivamente gravato del peso 
di alimentare i figli, sui beni dei quali compete. Ora di qui 
vorrà ancora cavarsi, che nel caso di decozione del padre 
l’ ipoteca da lui costituita su tale usufrutto, se non deve in- 
teramente venire meno, debbe però falcidiarsi di tanto, 
quanto occorre al bisogno dei figli. lo però opino il con- 
trario: ed eccone la ragione. Quando una ipoteca è legit- 
timamente costituita, essa non può venir meno della sua 
intera virtù, ed efficacia, che per quei modi, onde la legge 
determina che venga a cessare. Ora l’ ipoteca dell’ usufrutto 
è universalmente insegnato, e la nostra legge esplicitissi- 
— mamente lo sanziona !, che deve durare — finchè dura il 
! & 104 N. 5. 
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diritto dell’ usufruttuario. — Ora il diritto dell’ usufrutto 
paterno sui beni avventizi del figlio continua a durare, fin- 
chè dura il diritto di patria potestà, da cui esso nasce. Sono 
anzi andati tant’ oltre alcuni da avere pretesa, che. se an- 
‘ cora il figlio venisse a morire, pure |’ usufrutto paterno non 
dovesse cessare, ma continuare eziandio sino alla morte 
del’ padre. lo non fui mai di questa opinione, e forse non 
è scordata a Bologna la celebre controversia, ond’ ebbi oc- 
casione a sostenerlo. Ma questa differenza di sentire sul tem- 
po della cessazione dell’ usufrutto derivante dalla patria po- 
testà qui monta a poco. Perchè al proposito, di che parlia- 
mo, quel che interessa si è, che fra + modi, onde cessa il 
paterno usufrutto, non vi sia (e questo è certissimo) la de- 
cozione del padre, onde segue, che non cessando per questo 
avvenimento il diritto dell’ usufrutto costituito in. ipoteca, 
l’ ipoteca medesima non può venire a perdere alcuna parte 
dell’ originario suo effetto. 

$ 16. Se non che dir sì potrebbe, che la cosa non è da 
prendere in senso d’ investigare, se l’ ipoteca dell’ usufrutto 
paterno una volta costituita possa venire a cessare per la 
decozione del padre, ma che invece è da prendere in senso 
d’ investigare, se quando viene in origine costituita, col- 
pisce assolutamente la totalità dell’ usufrutto, ola colpisce 
soltanto subordinatamente a questo, che non ne abbiso- 
gnino i figli per la loro alimentazione. Ma dov’è, io rispon- 
do, che questa distinzione potrebbe trovar fondamento? Non 
certo nella parola delle leggi ipotecarie, che non la espri- 
mono di veruna maniera. Non nei principii della legisla- 
zione generale, perchè nessuna limitazione trovasi posta 
al padre, sicchè non disponga a suo grado di questo usu- 
frutto. Egli può locarlo, può cederlo, come più gli aggrada, 
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e se ai figli è data un’ azione per esserne mantenuti od ali- 
mentati, questa è totalmente personale, e non reale. Arroge, 
che la sentenza, onde vuolsi, che nel caso della decozione 
paterna i creditori non possano impedire ai figli di com- 
partecipare con essi per la loro alimentazione all’ emolu- 
mento dell’ usufrutto, non ha già la sua derivazione da qual- 
che sanzione di legge, ma sibbene solamente da un inse- 
gnamento equitativo di alcuni giurisprudenti. Ora io non 
dico già dì rifiutarlo, perchè vi trovo dentro tanta ragione- 
volezza, che quasi mi parrebbe uno scandalo a volerlo av- 
versare; ma dico bene, che non è da estendere di una linea 
piùin là.del caso, che essi contemplano. Ora questo caso 
visibilmente si è quello, in cui all’ atto della decozione il 
padre non trovandosi ad avere disposto del suo usufrutto , 
la questione del percepirne l’ emolumento stia tutta intera 
fra i creditori, ed i figli dell’ usufruttuario. Allora cui non 
palpiti un cuor di sasso nel petto non potrà certo cadere in 
pensiero di volerne respingere onninamente 1 figliuoli. Ma è 
ben altro il caso dell’ ipoteca dell’ usufrutto costituita ante- 
riormente alla decozione. Allora il padre, non essendo de- 
cotto, era nel pieno esercizio dei suoi diritti. Allora esso 
provvedeva del suo all’ alimentazione; ed al mantenimento 
dei figli, e nessuna cosa, non che impedirglielo, poteva 
manco adombrare, che gli fosse impedito di disporre del 
suo usufrutto. Chi perciò ne corse la fede a patto di ri- 
ceverne questo usufrutto in ipoteca, non debbe vederselo 
torre di mano per un avvenimento affatto estraneo, e poste- 
riore, impreveduto forse allora, forse anche imprevedibile. 
E quei poveri figli, si dirà? Quei poveri figli si lagnino non 
colla legge, ma con chi o per contratto, o per atto di ultima 
volontà non antivenne al disordine. La legge ha fatto abba- 
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stanza, quando ha permesso, che quelli che danno causa 
al peculio avventizio, possano togliere al padre il diritto 
del suo usufrutto, o modificargliene a loro piacere il di- 
ritto. Se cotestoro non ne profittano, tal sia di loro, e di 
chi ha causa da loro. 

S 17. I beni immobili, o le cose, che quasi fossero im- 
mobili le leggi tengono oggi capaci di ipoteca, dissi da 
prima [S 1], che possono avere degli accessorii, e degli 
accrescimenti; e domandaiì se quelli, e questi ricadono an- 
ch’ essi nella ipoteca. Facendomi ora ad esaurire questa 
parte dell’attuale materia, comincierò dal dire, quali siano 
questi accessorii, quali questi accrescimenti. Consistono 
gli accessorii in queste quattro sorta di cose, che di sua 
natura non sono immobili. 1° le cose mobili inerenti ai pre- 
dii urbani, e segnatamente gli infissi, come sarebbero le fi- 
nestre, le porte, i parapetti di ferro, o di legno ai balconi, e si- 
mili cose. 2°i mobili, od attrezzi inservienti alla coltura di un 
fondo, come sarebbero l’aratro, la vanga, le falci, e simili. 
3° gli animali destinati a formare la dote, e ll’ istrumento, 
come dicono le leggi romane, dei predii rustici. 4° i frutti 
naturali, o eivili dei predii sì rustici, che urbani. Gli ac- 
crescimenti sono di due fatta. Alcuni aumentano assoluta- 
mente la sostanza del fondo, e conservano il nome di ac- 
crescimenti. Tali sarebbero le alluvioni, la forza così detta 
del fiume, }’ alveo contiguo abbandonato dal fiume, |’ in- 
venzione di un tesoro, l’ usufrutto che viene a consolidarsi 
colla proprietà. Altrì servono meramente ad aumentarne 
il valore, od il pregio, e per questo prendono il nome di 
miglioramenti. Tali sarebbero in un predio rustico dei la- 
vori di terra, delle rettificazioni di confini, dei pianta-. 
menti rinnovellati o affatto nuovi; in un predio urbano il 
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ripulimento esteriore. ed interiore di un edifizio, il mi- 
gliore riparto dei suoi interni appartamenti, l’allargamento 
e l'arricchimento di un preesistente giardino. 

$ 18. Vi vuol poco a capire, che quanto alle prime tre 
sorta di accessorii non possono evitare di veruna maniera 
la comprensione della ipoteca, che è costituita sul fondo, 
a cui appartengono. Non lo avessero ancor detto le leggi , 
o d’ora in avanti sopprimessero le parole, onde in esse è 
fatta espressa menzione degli accessorii sia dei beni immo- 
bili, che dell’ usufrutto di questi, sarebbe sempre lo stesso. 
Imperocchéè se accade d’ ipotecare un predio rustico, natu- 
ralmente s'intende di darlo, e di riceverlo in ipoteca istrutto 
com’ è, o come possa essere, e quindi con tutti gli attrezzi, 
i semoventi, le sementi gettate, o riposte, che allora o di- 
poi ne formino la dote; e se accade d’ ipotecare una casa, 
non s’ intende già di dare e di ricevere in ipoteca dei muri, 
e dei tetti, ma dei muri, e dei tetti, che siano abitabili, e 
quindi muniti dei loro serramenti, dei loro infissi, in somma 
di tutto quello che è necessario, perchè l’edifizio sia real- 
mente usabile, che è quanto dire suscettibile di essere abi- 
tato. Di questo vero, il quale non abbisogna di essere di- 
mostrato, ma basta che sia detto per farsi subito ineccepi- 
bilmente comprendere, ed accettare, trarrà da sè ognuno, 
che sebbene la nostra legge al $ 107 abbia affatto preterito 
di menzionare — i mobili od attrezzi inservienti alla col- 
tura dei campi —, pure non è da dubitare, che per identità di 
ragione deve accomunarsi anche a questi la disposizione 
ivi data per — i mobili inerenti agli edifizi urbani, ed i se- 
moventi destinati a formare dote o istrumento a fondi ru- 
Stici —, e cioè del doversi tenere — compresi nella ipote- 
ca, a cui soggiacciono i fondi. — 
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- $ 19..1l quale modo di spiegarsi della nostra legge è 
sapientissimo; perchè proprio è quello, che occorre per 
denotare, che anche quando queste cose restano passibili 
di ipoteca, non è già perché ne acquistino una intrinseca 
capacità, ma è meramente, perchè restano esse comprese 
nell’ipoteca del fondo, nel di cui complesso per così dire 
vengono ad essere immedesimate. Di che poi seguono evi- 
dentemente due cose, che la nostra legge al medesimo luogo 
statuisce con sanzione positiva, e che anche per tutte le 
altre leggi, e per la teoria ipotecaria in genere costituiscono 
due regole incontrovertibili. La prima, che tutte queste cose 
s’ ipotecherebbero nullamente, se si volesse farlo separata- 
mente dal fondo: benchè per tutto il tempo, in cui sono al 
esso riunite, durino ad essere materia passiva ipotecaria. 
La seconda, che separandole, ed asportandole dal fondo a 
reggere, e sussistere da sè indipendentemente dal fondo, 
a cui erano riunite, l’ ipoteca, cui erano rimaste sottoposte, 
è come non le avesse colpito giammai. Imperocchè quando 
non sono più sopra il fondo a farne parte, o istrumento; 
esse non sono che puri mobili, e perciò affatto incapaci d’i- 
poteca. La quale cosa verissima ne occasiona un’ altra, che 
di primo aspetto parrà strana, ma che è naturalissima, e 
conseguente. E cioè che tutti questi accessorii rimangono 
compresi nella ipoteca anche allora quando si variano, e 
vengono sostituiti da altri, e così pure alloraquando non 
esistevano al momento della costituzione ipotecaria, ma vi 
sono stati portati, o riuniti in appresso. Imperocchéè qua- 
lunque sia il momento, in cui si verifichino sul fondo ipo- 
tecato cotali accessioni, la legge finge mai sempre, che siano 
una parte della cosa ipotecala, e perciò non possono mai 
restar fuori dal gravame ipotecario. 
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$ 20. A maggiorità di ragione è da dire dei frutti quel- 
lo, che ho detto fin qui delle altre sorta di accessorii. Impe- 
rocchè nessun altro accessorio è, e può essere così inerente 
al fondo, anzi così immedesimato con esso, quanto il frutto, 
che ne deriva, sia poi esso naturale come quello dei predii 
rustici, sia civile come i fitti dei predii urbani. Se non che 
il pericolo per il creditore ipotecario di rimanere privo del 
beneficio di questo accessorio è molto maggiore, che non lo 
è per gli altri. Imperocchè quanto a questi ultimi il possesso- 
re, o il proprietario del fondo non può staccarli da questo, 
che danneggiando ancora sè stesso. Di fatto se vandalizza u- 
na casa lasciandola senza finestre, e senza porte, la rende 
affatto infruttifera. Se distrae gli animali che servono alla 
coltura di un campo, dà un colpo mortale alla fecondità del 
medesimo. È quindi difficile o per lo meno non facile, che 
si butti a questo partito. Ma peri frutti la cosa va tutto altri- 
menti. Imperocchè se arriva a distaccarli dal fondo, e con- 
vertirli a proprio vantaggio, per il momento almeno esso 
‘ vi utilizza, e chi vi perde è il creditore. Fino a un certo 
punto però cotesto appropriarsi dei frutti da parte del pos- 
sessore del fondo è cosa giusta: avvegnachè, come ho detto 
più volte, l’ipoteca non deve togliere al possessore della 
cosa ipotecata, nè la facoltà di disporla, né quella di sfrut- 
tarla, fino a che questo non sia reso inevitabile dall’ eser- 
cizio dell’ azione ipotecaria. Oltrecchè l’ accessorio dei frutti 
è di tale una natura che si riproduce: e quindi per il momen- 
to effettivo del bisogno ripiena per così dire al creditore il 
vuoto poco dianzi lasciatovi coll’ appropriazione fattasene 
dal possessore. Fu dunque con vera giustizia, e con pari sa- 
pienza, che fu avvisato al bisogno di stabilire un’epoca, 
sino alla quale il possessore del fondo ipotecato potesse le- 
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gitlimamente seguitare a percepirne i frutti, e dalla quale 
poi cominciassero questi ad appartenere così fattamente al 
dominio dell’ipoteca, che al paro dell’ immobile non ne po- 
tessero sfuggire. La disposizione dell’art. 2176 del codice 
francese mirò a questo fine; e quindi dispose che— i frutti 
» dell'immobile ipotecato.... sono dovuti dal terzo posses- 
» sore dal giorno in cui gli fu intimato di pagare, o di ri- 
» lasciare il fondo —,che è quanto dire dal giorno in cui fu 
aperto il giudizio di azione ipotecaria. Questa disposizione 
letteralmente seguita dalle leggi posteriori ha trovato nel 
$ 199 della nostra legge una dizione diversa. — I frutti 
° » dell’ immobile non saranno dovuti dal terzo possessore, 
» che dal giorno, in cui fu posto in mala fede con atto giu- 
» diziale. — Comunque però suoni diverso il significato ma- 
teriale delle parole, a me pare, che la nostra legge non dica 
nè più, nè meno delle altre leggi. Imperocchè nessun altro 
atto giudiziale può valere a porre in mala fede il terzo 
possessore, se non che la citazione introduttiva del giudizio 
ipotecario, in cui gli viene richiesto o di pagare il creditore 
ipotecario, o di dimettere il fondo. lo penso quindi, che la 
nostra legge non abbia cambiato modo di esprimersi che 
per mostrare, quale è la ragione, ond’essa per questo mo- 
mento si determina ad ordinare, che anche i frutti dell’ im- 
mobile ipotecato debbano cedere al creditore, e cioè la mala 
fede del terzo possessore. Ragione non buona però, tuttoc- 
chè per l’ universale sentire dei giurisprudenti sia la ra- 
gione medesima, onde credesi dettato l’ art. 2176 del co- 
dice francese. E di fatto per dire, che l’ atto giudiziale , 
onde il terzo possessore è chiamato a pagare, o a dimet- 
tere ‘lo pone in mala fede, bisognerebbe, che prima di que- 
sto atto egli potesse non essere informato di quest’ obbligo; 
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che gli corre, di questo pericolo, che gli sovrasta. Ma se ciò 
poteva essere nel sistema delle ipoteche occulte, non lo può 
più essere di veruna guisa nel sistema della pubblicità. Im- 
perocchè egli può ben avere la speranza, che il debitore sod- 
disfaccia per altra maniera al creditore iscritto sopra il fondo 
di lui; ma non sarebbe che per una inescusabile negligenza, 
da non potergli perciò attribuire a cagione anteriore di 
buona fede, ch’ egli ignorasse le ipoteche, che lo gravano, 
e quindi la possibilità di essere un giorno convenuto col- 
l’azione ipotecaria a risponderne. La buona ragione, notò 
benissimo il professor Ernst [p. 277], è stata detta dal pro: 
fessor Van-Hoogten, e cioè che —la intimazione mette il 
» terzo possessore in una specie di mora, ed i creditori, 
» che godrebbero immediatamente dei frutti, se egli facesse 
» H rilascio all’ istante (ed io aggiungerò se all'istante pa- 
gandoli potessero investire-il loro capitale), non debbono 
» risentire danno dal ritardo da lui frapposto. — Quest’ ul- 
» tima ragione (soggiugne Ernst) mi sembra più forte (che 
quella che insino alla intimazione il terzo possiede in 
buona fede.) — In fatti se il suo ritardo continuasse il suo 
» usufrutto, avrebbe interesse di prolungarlo a danno dei 
» creditori. — 

$ 241. Ora quando il terzo possessore comincia a do- 
vere i frutti al creditore ipotecario che agisce, è allora, che 
i giureconsulti insegnano avere luogo l’ immobilizzazione 
dei frutti. Tarrible, e Carrier prendendone occasione dal 
disposto dell’art. 689 ! del loro codice di procedura furono 


* Art. 689. I frutti maturati dopo la denunzia fatta al debitore 
pignorato sortono la natura dello stabile per essere distribuiti unita- 


nente al prezzo di questo ai creditori secondo il loro ordine di ipo— 
cca. 
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soli ad opinare, che l’ epoca di così fatta immobilizzazione 
dovesse cominciare più tardi. Ma osserva magistralmente 
Troplong, ch’essi confusero il caso, in che il fondo è tut- 
tavia posseduto dal debitore, ed in cui quindi è mestierr 
procedere al pignoramento del medesimo per indi incan- 
tarlo, e sottoporne il ricavo all’esercizio delle azioni ipo- 
tecarie dei creditori, col caso ben diverso, in cui il fondo 
è presso un terzo possessore, e il creditore ipotecario inco- 
mingia senz'altro dal chiedere o di essere pagato, o che il 
fondo gli venga dimesso. Quel primo caso è regolato total- 
mente dalle leggi di procedura. Il secondo è onninamente 
governato dall'articolo 2176, o da quelli, che nelle singole 
altre leggi vi corrispondono, e quindi non è punto da met- 
tere in dubbio, che l’immobilizzazione dei frutti comin- 
cia dal giorno, in che riceve principio l’ esperimento giu- 
diziale della ipotecaria azione. 

S 22. Ma quale .è l’effetto della immobilizzazione dei 
frutti? i 

Visibilmente questo: che di tanto quanto possa essere il 
loro montare si accresce il capitale distribuibile fra i credi- 
tori ipotecari. E di fatto non sarebbe una immobilizzazione, 
che ne succederebbe, se i frutti restassero separati dal fon- 
do, e quindi come altrettante cose separate, e distinte doves- 
sero venire ripartiti fra tutti e singoli i creditori, che vi con- 
corressero sopra, ipotecarii, e non ipotecaril. /mmobilizzar- 
sî vuole dire, — di mobile diventare un immobile. — E poi- 
chè questo nel caso attuale, trattandosi di cosa accessoria, 
non può farsi per via principale, ed indipendente, l’ immobi- 
lizzarsi dei frutti non vuol dire altro che — entrare a far par- 
te del fondo ipotecato. — È perciò indispensabile ch’essi se- 
guano la sorte medesima del fondo, con cui vanno a resta- 
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re immedesimati. Nessuno dubita di questo allorachè |’ im- 
mobilizzazione succede. Se non che è poi sempre vero, io 
domando, che questa immebilizzazione si debba verificare, 
e si verifichi anche nel caso, in cui il fondo non è mai pas- 
sato in alcun terzo possessore, ma meramente pignorato 
presso il debitore, questi venga a rimanere costituito se- 
questratario giudiziale dei relativi frutti? Se leleggi di pro- 
cedura espressamente, o implicitamente lo dispongono, 
non è da resistere ad esse, e bisogna riconoscere, che la 
immobilizzazione succede. Come ad esempio dubitarne col- 
l’ esplicito ordinamento dell’art. 689 della procedura fran- 
cese? Come dubitarne colla nostra legge di procedura, 
la quale dopo aver detto al $. 1307, che dal giorno della 
denunzia al debitore pignorato della seguita trascrizione 
della sentenza di vendita, quello diventa sequestratario 
giudiziale dei frutti, soggiugne al $ 1378, che él reddito 
dei beni immobili aumenterà la somma da distribuire, e 
già il precedente $ 1377 aveva detto, che la distribuzione 
sarà fatta fra i creditori iscritti? E per ben mostrare poi 
che nel detto $ 1378 essa parla dei frutti, di cui nell’ ante- 
cedente $ 1307 aveva dichiarato sequestratario giudiziale 
il debitore pignorato, soggiugne tantosto che — i seque- 
stratari giudiziali dovranno estbir NE (cioè del detto red- 
dito degli immobili) 'il conto giustificato 1. — 

S 23. Ma se la legge o esplicitamente, o implicitamente 
nol dice così chiaro, io penso, che dal semplice sequestro 


' Dovrò ritornare su questo $ 1378, allorchè dovrò dimostrare 
con quanto torto si pretende trarne modo di sostenere l'errore, che 
i frutti del prezzo in distribuzione debbono pur essi ricadere in au- 
mento delle somme da distribuire, anzichè essere ripartiti fra i sin- 
_goli creditori utilmente graduabili. 
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giudiziale dei frutti non ne nasca la loro immobilizzazione. 
Dirò anzi che se su di ciò mi dovessi trovare a dettare una 
legge, esplicitamente escluderei, che l’ immobilizzazione do- . 
vesse avere luogo. E difatto sinché trattasi di pignorare i 
beni immobili del debitore, e dopo pignoratili, di farli ven- 
dere al pubblico incanto, sia pur ipotecario, quanto volete. 
il creditore, che agisce, esso non lo fa in virtù della sua 
ipoteca; ma in virtù dell’azione personale. Ora ‘come la 
causa, ond’egli agisce, non è atta a fornirgli titolo alcuno 
di prevalenza sugli altri creditori, così non dev'essere atta 
a produrre l’immobilizzazione dei frutti. Chè volere, o non 
volere l’immobilizzazione dei frutti riducesi a far prevalere 
il creditore ipotecario sul chirografario. Imperocchè sotto- 
pone tutti i frutti onninamente all’azione di quello per to- 
glierli all’azione di contributo, che questo con quello vi 
potrebbe sopra esercitare. 

$ 24. Che se poi questo mio avviso, che parmi giu- 
stissimo, non si volesse seguire, io domanderò alla sapienza 
del nostro legislatore una correzione assai logica della dis- 
posizione attuale. Domanderò cioè che non si aspetti a far. 
nascere questa immobilizzazione al momento, in cui viene 
denunziato al debitore pignorato, che è stata trascritta sulle 
tavole ipotecarie la sentenza, che ha ordinato la vendita 
del fondo. L’aspettare a dichiarare, che il fondo pignorato 
è divenuto pegno pretorio (che è quanto dire tal cosa, che 
non può più essere sottratta alla pubblica vendita, affine di 
dividerne il ricavo tra chi di ragione — dis. VI $ 16—), 
solo allora che viene trascritta sulle tavole ipotecarie la 
sentenza di vendita, [$$ 216 217 e 218], è veramente troppo. 
La procedura francese, e molte altre con essa pretermisero 
il giudizio di vendita, ed il pegno pretorio rimase costituito 
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dalla denunzia del pignoramento [art. 692], che però vol- 
lero preceduta .da una serie imbarazzatissima di formalità, 
a cui, sebbene brevi, restano assegnati più termini. Anche 
questo non è perfetto. Una tale virtù dev’ essere assegnata 
all’atto semplice del pignoramento. Questo era quello, che 
succedeva anche in antico, essendo certissimo, che quando 
il creditore, o i creditori entravano coi due pegni giudi- 
ziale, e pretorio nel possesso, o nella custodia dei beni del 
loro debitore, questi non poteva più disporne per alcuna 
maniera, sinchè non aveva soddisfatto al suo debito. -E se 
esso non vi soddisfaceva, i beni caduti nel pegno andavano 
distratti. La procedura francese si accostò un pò più della 
nostra. a questa disposizione del comune diritto. 

: $ 25. A-non volervisi conformare del tutto non possono 
che nascere incoerenze, ed assurdi: non possono che rima- 
nerne ajutati i debitori ad ischernire e a dannificare i loro 
creditori. E valga il vero. Colla odierna nostra procedura il 

- pignoramento comprende bensì i frutti pendenti [$ 1238], 
ma non comprende quelli dell’anno venturo. Per questi il 
debitore non ne diviene sequestratario giudiziale, che dopo 
denunziatogli che è stata eseguita all’ ufficio ipotecario la 
trascrizione della vendita [$ 1507]. Se dunque tra il giorno 
del pignoramento, e quello di questa denunzia, si matu- 
rano altri frutti, che non fossero allora pendenti, il debi- 
tore li fa suoi senz’alcuna difficoltà, ed ostacolo alcuno. 
Può ella darsi inconvenienza maggiore? Si dirà, che tra 
l’atto di pignoramento, che colpisce 1 frutti pendenti, e 
quello che costituisce il debitore sequestratario dei frutti, 
non debbe essere possibile, che corra tal tempo da potere 
venire a maturità i frutti di un nuovo anno. Che questo sia 
nella intenzione della legge lo so, e lo vedo; ma che in 
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pratica non riesca assai volte l'opposto, bisognerebbe per 
disconoscerlo buttarsi onninamente dietro le spalle i rj- 
sultamenti contrari di una quotidiana esperienza. 

S 26. Né questo solo è il male, a cui bisogna occorre- 
re. Ve ne ha un altro peggiore, o che almeno riesce a ca- 
gione di scandalo ancora maggiore. lo l’ ho veduto attuare 
a pregiudizio di un pio stabilimento della mia patria : la 
casa di ricovero. Aveva il pio luogo pignorato il fon- 
do di un suo debitore. Dopo molte tergiversazioni e lun- 
ghezze, nell’ intero corso delle quali il debitore aveva segui- 
tato a non pagare, e a sfruttarsi il fondo, ottenne finalmen- 
te la sentenza di vendita. Ma prima che questa fosse tra- 
scritta, il debitore (fu creduto con collusione, e con mala 
fede, su di che io non posso proferire giudizio), trovò un 
compratore, si diceva, apparente, a cui vendette il fondo, 
e contro al quale non fu più legalmente possibile al pio 
luogo di poter proseguire i suoi atti di espropriazione, seb- 
bene fossero quasi già pervenuti al loro termine. Gridò, e 
gridò a ragione l’esimia rappresentanza del pio luogo: ado- 
però. con ogni sforzo al riparo il causidico di lei dott. Mar- 
co Sartori, che è uno dei più avveduti, e più abili. Ma i tri- 
bunali furono loro malgrado costretti a riconoscere, che 
il pio luogo non aveva che una di queste due vie: a far re- 
scindere come doloso il contratto, e dopo questa eternità 
di giudizio riprendere 1 suoi atti esecutivi, o convenire il 
nuovo acquirente col giudizio dell’azione ipotecaria, che 
a lui apparteneva, ma che pur esso, sebbene sommario, 
non è però dei più spediti, avvegnaché tra le altre cose il 
terzo possessore soccombente sia ammesso ad appellare sen- 
za potere temere, che sia ordinata l'esecuzione provviso- 
ria della prima sentenza. E fortuna, che il pio luogo era 
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creditore ipotecario. Se non fosse stato tale, la sua rovina 
sarebbe ancora stata maggiore. 

$ 27. Ma guardate singolarità! Mentre le leggi sì oe- 
cupano con tanto amore di assicurare ai creditori ipotecari 
il risultato della immobilizzazione dei frutti nel caso del se- 
questro giudiziale di questi presso il debitore, in cui a parere 
mio la loro immobilizzazione non dovrebbe nemmeno avere 
luogo, non se ne calgono poi affatto nel caso, in cui vera- 
mente l’ immobilizzazione deve avere luogo, e cioè allor- 
quando il creditore ipotecario si fa a convenire in giudizio 
il terzo possessore. Di fatto nel primo caso, ben conoscendo 
il pericolo, che lasciando i frutti presso il debitore pigno- 
rato, questo si renda insolvibile a soddisfarli o restituirli, 
è data la facoltà ai creditori di chiederne un raccoglitore, 
e conservatore giudiziale 1. Nel secondo caso all’ opposto è 
semplicemente detto, che il terzo pessessore li deve. E se 
costui io dico li disperdesse, e non fosse solvibile, chi ri- 
para alla perdita? Ancora in questo caso adunque dev’ es- 
sere fatta facoltà al creditore o di chiederne un custode, o 
di domandare una cauzione, che non saranno distratti, 0 
se distratti che saranno restituiti. Solo dovrà stare attenta 
la legge ad impedire, che ciò non avvenga per emulazione, 
o per ingiuria. Chè pure debbesi un rispetto a colui, al 
quale è lasciata la disgiuntiva o di dimettere il fondo, o del 
conservarsene il possesso pagando il suo avere al creditore 
che agisce. Laonde non dovrà solo bastare come nel primo 
caso, che la nomina di un custode ai frutti sia provocata 
dai creditori, ma vi si dovrà aggiugnere ancora, che le cir- 
costanze siano tali da comprovare ragionevole il timore di 


, Dispongono di conformità ? art. 688 della procednra francese. 
e il $ 1307 della nostra legge. : 


DISSERTAZIONE XVIII. 603 


una dispersione irremediabile, o non riparabile facilmente. 
S 28. Ma se il debitore in epoca anteriore ‘a quella, in 
cui nasce l’immobilizzazione dei frutti avesse in tutta buona 
fede ceduto il suo diritto ai medesimi, e ne avesse dal ces- 
sionario anticipatamente riscosso l’equivalente, resterà ella 
impedita l’ immobilizzazione, o dovrà la medesima ugual- 
mente verificarsi in pregiudizio ancora del cessionario? 
Ecco una questione veramente celebre, ed importante, la 
quale ha esercitata una infinità di menti le più solerti, e che 
siamo ben lungi da potere tenere decisa. È di recente, che 
i0 ho letto un opuscolo — LE INGIUSTIZIE INNOCENTI —, 
opera dell’ avvocato Giuseppe Setti di Bologna, in cui ai 
$$ 127, e seguenti essa è riprodotta, e discussa sotto uno 
degli aspetti, che la rendono più deplorevole. Io ho letto 
quell’ opuscolo con una avidità la più grande, e veramente 
l’ ho trovato degno di un uomo, di cui pochi altri possono 
come lui avere sperienza del come procedono gli umani 
giudizi. È stato con tutta quella compiacenza, che può pure 
provare l’ animo di un infelice, che l’ ho veduto scagliarsi 
contro l’ abuso — di adoperare presso ai giudici con racco- 
mandazioni di amici, o potenti per la vittoria delle cause 
civili. — Sono io immune, ho detto a me stesso di questa 
colpa? Quella luce di verità, che mi brilla dal cielo in 
questo sito terribile di espiazione, oh! come mi dimostra 
bene spesso diverse le cose da quello, onde in passato io 
tranquillava la mia coscienza. Tutti lo fanno; e perchè: 
non debbo farlo io pure? A non farlo, non sarei anzi un 
traditore degl’ interessi, che la fiducia altrui mi commet- 
te? Eppure questi non sono che sofismi suggeriti da un 
cieco amore di difesa: onde mentre si abborre per religione 
e santità di principii dalla massima di tutte le civili immo- 
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ralità, la corruzione dei giudici, vi si dà opera in fatto per 
una maniera tanto più pericolosa , e riuscibile, quanto più 
mascherata e impunibile. Oh! possa essere quell’ aureo li- 
bretto seriamente meditato, come merita, ed io stimo, che 
ne verrà molta lode all’autore, molto frutto di utilità e di 
garanzia alla sorte dei futuri giudizi. . . 

S 29. Ma io non debbo fermarmi su ciò. Debbo invece 
tornare alla mia questione dei frutti esemplificata dal Setti 
in un contratto di fitto a lunghissimo tempo, con tutte 
le pensioni conduttizie fin da principio soddisfatte. Quale 
dev’ essere la sorte di questo contratto in faccia alla teoria 
della immobilizzazione dei frutti, sia nel caso, in cui il fondo 
sia ancora presso il debitore, sia nel caso, in cui già si ri- 
trovi passato nelle mani di un terzo possessore? 

$ 50. Per darne una soluzione, che sia giusta, biso- 
gna prenderla assai da lungi. Bisogna scindere la questione, 
considerarla sotto molteplici aspetti, farsi scudo di certi 
principii, che per quantunque duri pur sono, e devono es- 
sere osservati come sono; e poi io penso, che la soluzione 
sarà tale da trarre con sè il voto illuminato della generalità. 
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SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLA DISSERTAZIONE 
PRECEDENTE — SI SEGUITA IL DISCORSO SULLA QUESTIONE ACCENNATA 
AI SS 28 29 E 30 DELLA MEDESIMA. 


$ 1. Bisogna distinguere i predii rustici dagli urbani. 
In questi i frutti non possono mai essere che civili; e cioè i 
fitti, che se ne ricavano dalla loro locazione. In quelli i 
frutti sono sempre naturali: ma possono trasformarsi in-ci- 
vili, perchè essi pure possono essere locati, e quindi può 
convertirsi in una pensione di affitto il frutto, che il proprie- 
tario ne ritrae. Segue da ciò, che quanto alla materiale per- 
.cezione dei frutti dei predii rustici il proprietario se ne può 
spogliare per tre modi; ma quanto a quelli dei predii ur- 
bani questi stessi modi si riducono a due. Consistono quelli 
primo nella locazione del predio; secondo nella cessione, 
ch’esso faccia senza locazione dei frutti naturali di esso, 
o dove lo avesse locato nella cessione delle correspettive 
pensioni di fitto; terzo nella dazione in pegno, che il co- 
dice francese chiama anticresi, o dei frutti naturali del pre- 
dio, o dei fitti della locazione relativa. Consistono questi, 
primo nella cessiorie dei fitti, che si ritraggono dalla loca- 
zione del predio urbano; secondo nella dazione in pegno, 
od anticresi dei fitti medesimi. 


GIOVANARDI , Sistema Ipofecario. — v. 1. 40 
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$ 2. I legislatori francesi non si sono fermati sopra 
tutti questi singoli casi. Sembra, che uno solo di questi, certo 
il più ovvio, e il più comune, siasi loro presentato alla men- 
te, e per questo solo hanno disposto. Ma anche in questo 
caso da loro preveduto, e regolato si sono così fattamente 
arrestati alla prima sua naturale superficie, che le difficol- 
tà sortevi praticamente di poi non sono state da essi ab- 
bastanza considerate, e provvedute. Essi cioè hanno sem- 
plicemente considerato il caso, in che siano stati pignorati 
stabili affittati [art. 691 della loro procedura], e quindi han- 
no distinto così. O l’affitto ha una data certa anteriore al pre- 
cetto di pagamento !, o l’ha soltanto posteriore. In questo 
secondo caso i creditori, volendo, possono farne pronun- 
ciare la nullità. ? Nel primo è puramente fatta facoltà ai cre- 

I ditori di sequestrare gli affitti, i quali poi dopo la denunzia 
fatta al debitore del seguito pignoramento si vuole, che si 
immobilizzino nell’identica maniera, che è prescritta per 
i frutti naturali dall’art. 689. Con questo fu lo stesso che 
dire, che il pignoramento non rompeva i contratti preesi- 
stenti di fitto; ciò poi, che il nostro legislatore ha sanzio- 
nato esplicitissimamente al $ 1258 della nostra procedura. 
$ 3. Ora pertanto i giureconsulti francesi applicarono 
l’anzidetta distinzione anche al caso, in cui in luogo di un 


' Per noi, dal caso in fuori dei $$ 1417 e seguenti della nostra 
procedura questo precetto non è in uso. Per tutti gli altri pignora- 
menti io non saprei trovarvi di equivalente, che il momento, in cui 
diventa eseguibile la sentenza di condanna. 

2 Questa azione è accomunata anche all’aggiudicatorio , sotto il 
cui nome parmi chiaro, che'la legge ha voluto intendere tanto |’ e- 
straneo, quanto il creditore, sebbene a quello più propriamente si 
assegna il nome di deliteratario, Doveva notare quest’accomunazione 
di azione, perchè tornerà in acconcio di applicarne il discorso ad 
uno degli aspetti, sotto cui il Setti viene riguardando alla questione. 
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pignoramento di stabili si trattasse di un terzo possessore 
intimato dal creditore ipotecario 0a pagarlo, o a dimettere 
il fondo [ Troplong N.° 777 ter]. Ma ebbero secondo me 
molto torto; nè mai anzi potevano cadere in una contrad- 
dizione con sè stessi, di cui altra fosse più manifesta. E per 
vero. In che mai sta riposta tutta la ragione di quella distin- 
zione? Non in altro, che nel volere rispettare |’ anteriorità 
certa di una delle due azioni personali, che vengono tra di 
loro in conflitto; quella cioè dell’affittuario, e del creditore 
pignorante. E perchè poi non volere rispettare questa stessa 
certezza di anteriorità nell'azione del creditore ipotecario, 
che conviene il terzo possessore a pagarlo, o a dimettere, 
e la quale rimonta sino al giorno della costituzione della i- 
poteca, a fronte della sempre indubitata posteriorità del con- 
tratto di fitto, cui il terzo possessore procede? 

$ 4. Si opporrà: ma dunque non è più vero, che l’ ipo-' 
teca non deve impedire al proprietario di disporre intanto 
della cosa ipotecata? E chi è, che vuole disdire questo veris- 
simo principio? lo no certamente. Ma il principio della di- 
sponibilità della cosa ipotecata da parte del suo padrone 
non resta già tolto dallo stabilire, che il contratto di fitto 
non deve fare stato in faccia al creditore ipotecario, che a- 
gisce, per impedire, che al momento, în cui, dirò con una 
frase di Troplong, la quale molto mi soddisfa, l’ipoteca si 
mette IN MOVIMENTO (altri tradussero în. azione), succeda 
l’immobilizzazione dei frutti naturali istessamente che se 
non vi fosse il contratto di fitto. All’ opposto lo stabilimento 
di questa massima non fa altro, che confermare l’ altro prin- 
cipio ugualmente indubitatissimo, che la disponibilità del- 
la cosa ipotecata da parte del suo proprietario non deve 
avere luogo in pregiudizio dell’ipoteca anteriormente so- 
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vr’essa costituita. [Diss. III S 10] Ora per la stessa ra- 
gione, che la trasmissione della proprietà non impedisce al 
creditore di escutere la proprietà stessa presso il suo pos- 
sessore della giornata, anche la trasmissione dei frutti non 
deve impedirgli di escutere i frutti stessi presso l’ odierno 
loro possessore. 

S 3. Se i giureconsulti francesi avessero avvertito a 
ciò, io penso fermamente, che non avrebbero accomunato 
al caso del creditore, che agisce contro il terzo possessore, 
il disposto dell’ art. 694, il quale trasforma l’ azione del cre- 
ditore pignorante contro i frutti in un’azione contro ai fitti 
che li rappresentano. Sarebbe pure qui stato da ripetere il 
magistrale insegnamento di Troplong, che non era da con- 
fondere caso con caso, [diss. preced. $ 21], e tenuta ferma 
la distinzione del detto art. 691 per il caso, in cui succede 
il pignoramento del fondo presso il debitore, sarebbe stato 
riconosciuto inapplicabile all’altro del vero, ed effettivo e- 
sercizio dell’azione ipotecaria, e quindi avrebbero per que- 
sto caso insegnato, come non .può essere altrimenti, che 
l'immobilizzazione dei frutti colpisce i frutti naturali affit- 
tati, e non le pensioni, che l’affittuario aveva assunto di 
corrispondere al proprietario.-E chi potrebbe lagnarsene? 
Non certo il proprietario, che ben sapeva di dovere rispet- 
tare le conseguenze tutte dei gravami ipotecarii, che insie- 
me colla cosa acquistata venivano-in lui col soggetto del suo 
acquisto trasmessi. Non l’affittuario, il quale ben doveva 
sapere, che diritti maggiori del locatore non si sarebbero 
in lui potuti trasmettere, e che quei frutti, che in. mano del 
suo autore non potevano sfuggire all’ immobilizzazione ne- 
cessaria. all'indennità piena ed intera della ipoteca messa 
in movimento, non possono mutare di condizione, e di sorte 
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per essere ricaduti nelle mani di lui, che come chiaro ne 
insegnano gl’ interpreti all'appoggio tra le altre della 1. 23 
cod. de locato conducto — non pro se, sed pro domino 
possidet. — Se quindi oggi ancora si levasse una voce in 
Francia a gridare alto all’ errore, che è stato insegnato, alla 
confusione che è occorsa, io non dubito punto, che tutti 
que’ valenti giureconsulti, che oggi onorano col loro sapere 
l’ illustre patria dell’ immortale Cujacio; si riunirebbero to- 
sto în uno choro a restringere l’applicabilità del disposto 
dell'art. 6941 della loro procedura al solo caso del pignora- 
mento giudiziale. 

$ 6. E questo poi è certamente quello, che essere deve 
presso di noi: avvegnachè non sia ancora invalsa una giu- 
risprudenza contraria, ma anzi si studi ogni modo di scher- 
mirsi da questa sentenza persino nel caso del pignoramen- 
to, dove forse sino ad un certo punto essa è inevitabile. Ora 
camminando per la via da me seguita, vede subito ognuno, 
come diventi semplice, e non dubbia la soluzione della que- 
stione, a cui stia il danno dell’anticipato pagamento di una 
grossa somma di fitti. Imperocchè quando 1° immobilizza- 
zione anche nel caso di una locazione seguita a ricadere 
sui frutti naturali, e non sui fitti, la circostanza del non es- 
sere più questi dovuti, perchè siano stati, senz’ animo al- 
cuno di far frode ai creditori, anticipati al locatore, viene 
a mancare di ogni influenza. Sendoché allora il soggetto 
dell’immobilizzaziore non sono già i fitti da potere opporre 
ai creditori, che non si può immobilizzare quello, che più 
non esiste; ma per lo contrario durano ad esserlo i frutti 
naturali, che o pendenti, o da maturare esistono ancora 
tutti. Succede quindi dell’anticipo dei frutti quello che suc- 
cede del pagamento del prezzo, che per quanto sia stato e- 
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seguito in buona fede, non toglie che il creditore ipoteca- 
rio possa chiedere utilmente al terzo possessore, che lo sod- 
disfece, di dimettergli il fondo. Risponde Troplong, che 
questo è un volere ammettere possibile 1’ esercizio dell’ a- 
zione ipotecaria contro un fittaiuolo; e che ciò non dev’ es-. 
sere, perchè il fittaiuolo non è, e non può essere un terzo 
possessore, nè può assomigliarsi, come vorrebbe Tarrible, 
alcessionario di un usufrutto. Ma qui Troplong s’ inganna, 
e il suo inganno consiste nell’ immaginarsi una necessità di 
esercizio ipotecario, che non debbe punto avere luogo. Im- 
perocchè io non dico, che per raggiugnere il suo fine com- 
peta al creditore ipotecario di aprire un giudizio di azione 
ipotecaria contro il fittaiuolo, sicchè lo paghi, o dimetta i 
frutti, ma dico che il giudizio di azione ipotecaria, che si 
fa contro il proprietario, colpisce nelle sue conseguenze an- 
che l’affittuario, che ha causa da lui, seriza bisogno di con- 
venirlo in giudizio coll’ azione ipotecaria. , 

$ 7. Delvincourt, e Pigeau, seguiti in certo modo da 
Tarrible, quanto al fondo della cosa, non la sentirono al- 
trimenti: ma fu troppo facile a Troplong il combatterli di tri- 
onfo per il falso terreno, in cui essi si erano situati. E per 
vero Tarrible, rifiutando di attenersi alle ragioni dedotte 
dagli altri due, ideò, come testè accennai, di dire, che l’af- 
fittuario doveva parificarsi al cessionario di un diritto di u- 
sufrutto. La cosa è troppo manifestamente non vera, per- 
chè Troplong non avesse che da notarlo, e passarsene. Gli 
altri due dissero, che ad eccedere nella lunghezza di un 
contratto di fitto al di là dell’ ordinario, peggio ancora a 
riscuoterne in tutto, o in parte anticipatamente le relative 
pensioni era una alienazione bella, e buona, la quale dimi- 
nuendo il valore della cosa ipotecata non poteva essere im- 
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posto di sorta alla pazienza del creditore ipotecario. Trop- 
long confessò nettamente che il ragionamento era equo; 
ma quando Delvincourt, e Pigeau erano partiti dal punto, 
che l’art. 691 del codice di procedura comprendeva anche 
il caso del creditore ipotecario, che conviene in giudizio il 
terzo possessore, ebbe ragione di soggiugnere —che diame- 
tralmente era opposto allo spirito, e al testo della legge. — 
Al testo, perchè senza alcuna distinzione di più, o meno 
lunga, di più o meno corta durata, è visibilmente tenuto 
fermo nell’ art. 691 ogni affitto, che abbia data certa ante- 
riore al precetto del pagamento, né altri affitti sono am- 
messi ad essere immobilizzati se non se quelli, che scadono 
dopo la denunzia del pignoramento. Se quindi non ne pos- 
sono scadere, perchè già siano stati tutti pagati, per la let- 
tera della legge il dominio della immobilizzazione sparisce. 
Allo spirito, perchè Troplong con perspicacia indicibile si 
fece a rinfacciare ai due giureconsulti, alla cui sentenza 
avversava, come la sezione legislativa del tribunato avesse 
appunto proposto in luogo dell’ art. 691 due articoli, i quali 
erano manifestamente diretti a far conseguire dai creditori 
quei vantaggi, che Delvincourt, e Pigeau loro volevano 
preservati. Pur nondimeno — si temette che fossero di osta- 
» colo alle convenzioni, ed all’ esercizio del diritto di pro- 
» prietà —, e non si vollero adottare. Resta dunque evi- 
dente, che lo spirito della legge francese è avverso, come 
disse Troplong, al ragionamento benchè equitativo degli al- 
tri due serittori. Ù | | 

$ 8. Ma se il punto di partita di Pigeau, e Delvincouri 
fosse stato diverso, e cioè avessero detto, che l’art. 694 
non comprende il caso del creditore ipotecario, che agisce 
in ipotecario giudizio, e perciò avessero ridotto la questione 
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ad una semplice interpretazione dell’art. 2176, ed a revo- 
care in esame le conseguenze della immobilizzazione dei 
frutti, Troplong non avrebbe potuto combatterli, e avrebbe 
dovuto uniformarsi alla loro opinione. Quello, che mi sor- 
prende, è che Troplong non si sia avveduto egli stesso del- 
l'equivoco che prendeva. Egli che poche decine di numeri 
appresso, e cioè al /V. 840 bis, ne insegnò con tanto senno, 
che l'art. 689, di cui è figlio primogenito l’ art. 6941 , non 
includeva il caso del terzo possessore convenuto in giudi- 
zio colla biforcale strettura dell’azione ipotecaria. Aveva 
ragione io di dire, che il metodo esegetico, o dei commenti | 
è un metodo pieno di pericoli? [ Diss. I. $$ 33 e segg.] Come 
di fatto vi credete, che questo sia avvenuto di Troplong ? 
All’ art. 2166 egli non aveva in mente, che di determinare 
le persone, contro.le quali sole può essere legittimamente 
aperto il giudizio di azione ipotecaria. In queste egli giu- 
stamente avvisava non potere essere l’affittuario. Pieno egli 
di questa idea, la sua mente trascese a non vedere niente 
ipotecariamente attaccabile nell’affitto. L’art. 691 poteva a- 
jutare questa sua interpretazione; e di qui gli venne la fal- 
lace idea di approfittarne. Dieci articoli dopo egli non aveva 
più in mente, che l’immobilizzazione dei frutti, e la neces- 
sità di statuire con giustizia il tempo, da cui |’ immobiliz- 
zazione doveva avere principio. Avvisò giustamente, che 
l’immobilizzazione doveva essere larghissima; che inoltre 
doveva avere principio dal giorno della provocazione ipo- 
tecaria in giudizio. Ma l’ esteriore corteccia dell’ art. 699 
lo avversava; e Tarrible si faceva forte sovr’ esso a soste- 
nere una sentenza diversa. Ed ecco Troplong fare allora 
quel riflesso, che non aveva fatto al N.° 777 ter, e cioè che 
il suo ordinamento apparteneva a dominare tassativamente, 


DISSERTAZIONE XIX. 6153 


ed unicamente un caso diverso. Se Troplong si fosse trovato 
a scrivere colla forma da me adottata, e per via meramente 
di principii generali, e conseguenziali avesse revocato in 
esame tutte le grandi questioni, che ha svolte, questa non 
sarebbe stata trattata in due tempi, e non ne sarebbe ve- 
nuta questa capitale contraddizione. Allora io non oso du- 
bitare, che fedele il grande scrittore alla considerazione ve- 
rissima, che gli art. 689, e 691 non comprendono altro 
caso, che quello del fondo pignorato presso il debitore, sa- 
rebbesi reso antesignano della sentenza, che io colle armi 
da lui stesso fornitemi contro di lui tenacemente propugno. 
Ma se ancor questo non fosse avvenuto, ed egli quanto ai 
fitti anticipati si fosse voluto rimanere nella schiera dei 
contrari, certo poi almeno non l’avremo veduto sostenere 
più tardi un principio, da cui scaturisce spontanea l’evi- 
dente falsità della sua precedente opinione. 

$ 9. Comprenderà quindi l’ egregio mio signor Setti, 
che io non gli posso fare buono, che nella questione, di 
che parlo, la dottrina di Troplong sia quale esso la crede 
favorevole alla sentenza, che egli vorrebbe vedere seguita: 
chè invece Troplong vi è opposto del tutto. Non è, che non 
siano vere quelle parole di Troplong, ch’esso ha tolte dal 
N.° 778, e fedelmente riportate al suo $ 154, e che poi le 
medesime non siano, come or ora mostrerò, pienamente a 
Troplong stesso ritorcibili. Ma è un vero altrettanto chiaro, 
ed evidente, che a questo posteriore luogo Troplong non par- 
la più del contratto di affitto, nè delle pensioni anticipate di 
questo, ma sibbene soltanto dell’ anticresi. Già dissi di so- 
pra{S 1], che anche senza fare una locazione del predio ru- 
stico, poteva il proprietario spogliarsi del frutti relativi, 
naturali, o civili, cedendoli puramente, o dandoli in anti- 
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cresi, e che ciò stesso poteva avvenire pei frutti civili dei 
predii urbani. Ora pertanto Troplong si fa carico anche di 
questi due casi. Parla cioè del primo tanto innanzi di veni- 
re a parlare del contratto di affitto [NN. 777 e 777 bis] quanto 
dopo di avere parlato sì di questo che dell’anticresi [/N. 778 
bis]. Parla del secondo; e cioè dell’ anticresi subito dopo 
d’avere parlato del contratto di fitto [N. 778], ed è qui dove 
ragiona così: — Ma che diremo noi , se opponiamo ai credi- 
» tori ipotecari, il creditore che tiene in anticresi il fondo? 
» Sino a che l’ipoteca non viene messa in movimento 1 cre- 
» ditori ipotecari non hanno alcun diritto sui frutti, che 
» per rispetto ad essi sono mobiliari....... Ma se la ipoteca 
(ecco le parole riportate dal Setti) viene messa in movi- 
» mento (în azione) ne risultano effetti differenti. L'azione 
» ipotecaria immobilizza i frutti quando viene diretta contro 
» di un terzo possessore. Essa li rende immobili egualmente 
» che quando la cosa ipotecata viene sequestrata nelle mani 
» del debitore. ! Ora il contratto di anticresi non (essendo) 
» di ostacolo all’ esercizio dell’azione ipotecaria...... ne se- 
» gue che il pignoramento (doveva dire un tale eserci- 
zio-—) togliendo l'immobile ipotecato dalle mani del cre- 
» ditore, che lo tiene in anticresi, distrugge il suo titolo, 
» e gli toglie il suo pegno fin da che...... ì frutti...... sono 
» immobilizzati...... — 778 bis — Ciò che abbiamo sinora 

! Egualmente?... Distinguo: quanto alla maniera del rimanere im- 
mobilizzati, e alle conseguenze che ne derivano, concedo: quanto alla 
parità della causa, che determina |’ immobilizzazione, nego. Perchè 
nel caso dell’ esercizio dell’azione ipotecaria è una conseguenza na- 
turale, ed indeclinabile dell’ azione medesima. Nell’ altro caso invece 
può anche non avvenire, ed è tutta una soggiunta della esplicita dis- 
posizione della legge. La mancanza, o l' inavvertenza di questa giu- 


stissima distinzione è la causa principale degli errori occorsi nella 
giurisprudenza francese a questo proposito. 
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» detto dell’anticresi serve a sciogliere le difficoltà, che pos- 
» sono insorgere relativamente alla CESSIONE di più an- 
» nate di frutti fatta CON ANTICIPAZIONE. 

S 10. Non dovea dunque il Setti addurre le autorevoli 
parole, com’ egli disse, di quel gran magistrato, quasi 
fossero una prova; ch’ esso pure la sentisse come lui nella 
questione di un contratto di fitto con pagamento anticipato 
delle relative pensioni; ma sibbene doveva con tutta ragio- 
ne richiedere, come mai il gran magistrato non si appren- 
desse di ragionare così in questo caso, ed in quello della 
cessione di più annate di frutti fatta con anticipazione, 
e poi tanto ragionasse al contrario nel caso del contratto di 
fitto fatto con anticipazione delle corrisposte? Si sarebbe, 
lo so, sentito rispondere (chè i grandi ingegni anche quan- 
do spropositano, non mancano mai di apparenze speciose a 
giustificarsi), che alla fine del capitolo dell’ anticresi sta al- 
l’ art. 2091 registrata questa regola insigne. — Quanto è 
» stato prescritto nel presente capitolo non porta verun 
» pregiudizio ai diritti, che potessero spettare ai terzi so- 
» pra gli immobili dati a titolo di anticresi —; e che ciò non 
sarebbe più vero, quando l’ anticresi ostasse alle conse: 
guenze dell’ immobilizzazione, che è pure un diritto dei 
terzi sopra gl’ immobili dati a titolo di anticresi. Se non 
che pronta è la replica a questa scusa dell’ esimio autore. 
E di fatto chi è che non vede, che vi è una perfetta mede- 
simità di ragione per dire all’ affittuario, che pagò con an- 
ticipazione, quello che si vuole detto al creditore anticre- 
tico; e cioè, ch’ esso pure non deve potere apportare pre- 
giudizio ai diritti dei terzi sugli immobili dati a locazione? 
Contro una verità così manifesta non vi sarabbe stato che 
un unico diffugio. Quello di dire, che non leggesi una uguale 


616 DISSERTAZIONE XIX. 

esplicita disposizione nel titolo, in cui la legge detta i suoi 
ordinamenti sopra il contratto di affitto. Ma oltrechè sareb- 
be subito da rispondere, che il silenzio della legge a que- 
sto luogo a nulla rileva, perchè non eravi, come nel capi- 
tolo dell’ anticresi, opportunità a parlarne, e che poi anche 
senza di ciò è regola indubitabile, ed indubitata, che la di- 
sponibilità rimanente presso al proprietario del fondo ipo- 
tecato non debbe mai essere ritorcibile in danno della ipo- 
teca, è capitale il riflesso, che Troplong stesso ha levato a 
sè medesimo un ostacolo insuperabile per potervi avere ri- 
corso. Imperocchè sebbene nei titolî o capitoli della ven- 
dita, e della cessione non si legga di sorta una disposizione 
come quella dell’ art. 2094, pur egli, ragionando diritto 
siccome doveva, e proprio procedendo perla via medesima, 
. ch’ io percorro, quando ha voluto dare ragione del perchè 
aveva statuito, che — ciò che aveva detto sull’ anticresi 
serviva a sciogliere le difficoltà , che possono insorgere re- 
lativamente alla cessione di più annate di frutti fatta con an- 
ticipazione — si esprime così. — Vi concorre la stessa ra- 
» gione..... (e cioè) che il debitore non ha potuto per fatto 
» proprio distruggere un effetto legale annesso all’ eserci- 
» zio dell’ azione ipotecaria. L’ art. 2094 relativo all’ anti- 
» cresi contiene per la nostra ipotesi una perfetta analo- 
» gia. — Come si è appunto giudicato dalla corte di cassa- 
» zione con decisione del 3 Novembre 1843 (annullativa di 
un giudicato contrario della celebre corte d’ appello di 
Torino), e dalla corte di Nimes con sentenza del 24 Ago- 
» sto 18419. — Ora io mi approprio le parole identiche di 
Troplong, e dico così. — Vi concorre la stessa ragione... 
(e cioè) che il debitore non ha potuto per fatto proprio, 
come quello sarebbe di un lungo fitto con anticipata riscos- 
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sione delle pensioni, distruggere un effetto legale annesso 
all’ esercizio dell’ azione ipotecaria, quale è quello della 
immobilizzazione dei frutti. L'art. 2091 relativo all’ anti- 
cresi contiene anche per questo caso una perfetta analogia. 

S 14. E se la cessione dei frutti fosse fatta senza anti- 
cipazione, che cosa allora opina Troplong? lo non trovo, 
che egli siasi proposta questa questione, e che quindi |’ ab- 
bia di proposito discussa. Ma non saprei concepire, che 
anche in questo caso egli non dovesse sentirla ugualmente? 
Imperocché a risolvere cotest’altra questione, nessuna dif- 
ferenza può generare la circostanza dell’essere in un caso 
pagati i fitti, nell’altro tuttavia da pagare. Imperocchè per 
quantunque possano essere molteplici, e svariati i ‘casì, 
pure il principio è sempre quello; la îmmobilizzazione 
dei frutti, che non può esser tolta di mezzo da un fatto 
proprio del debitore. È vero pur troppo, che nel primo 
caso è sicuro il danno dei creditori; mentre nel secondo è 
unicamente possibile. Conciossiachè quando fitti sono tut- 
tavia da pagare, se la locazione è fatta per una giusta pen- 
sione, tanto serve ai creditori, che s' immobilizzino i frutti 
naturali, quanto che s’ immobilizzino le pensioni, che vi 
corrispondono; e ciò di fatto è quello, che avviene pei fitti 
dei predii urbani, che sono l’unico frutto, di che essi sono 
capaci. Ma questa considerazione di equità, che può pure 
meritare il suo calcolo, non deve condurre alla deroga, e 
tanto meno poi ad una deroga generale, di un principio 
così certo, e così ragionevole come quello, che dopo la co- 
stituzione dell’ ipoteca niente deve avvenire, che per il mo- 
mento dell’esercizio di quella renda deteriore sull’ immo- 
bile la condizione del creditore. Vorrà dire soltanto, che la 
legge debbe prudentemente provvedere col non ordinare 
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una nullità di diritto, assoluta, insanabile sempre, anche a 
malgrado delle parti interessate, ma sibbene una nullità re- 
lativa, una nullità deducibile, se i creditori ]o vorranno, una 
nullità proprio come quella ordinata dalla prima parte del- 
l'art. 691 {sup. $ 2]. Allora i creditori decideranno essi se 
loro convenga di accettare ì fitti in luogo dei frutti, e quelli 
immobilizzare in luogo di questi. Potrà una volta fra mille 
riuscirsi ad un caso di emulazione, di puntiglio, in cui 
benchè il loro interesse domandasse altrimenti, pur non- 
dimeno essi si prevarranno della disposizione della legge. 
Ma nella generalità dei casi, dicasi pure nella quasi univer- 
salità, essi non l’applicheranno giammai, che per sottrarsi 
ai danni dove di una anticipazione di prezzo, o di affitti, 
dove di una conduzione troppo lunga, dove di una pensione 
locatizia troppo modicamente convenuta. Intanto però che 
la legge non lo ha ordinato, e stando le cose come sono, 
nè il contratto di fitto, nè l’altro di cessione dei frutti, o 
naturali o civili, benchè eseguiti senza anticipazione di cor- 
risposta o di prezzo, devono essere a fronte della soprave- 
gnente immobilizzazione dei frutti nemmanco per volontà 
dei creditori rispettati. | 

S$ 12. A nessuno dei miei lettori è certamente lalui 
che sin qui la questione è stata trattata per il solo caso del 
terzo possessore,. contro al quale è diretto l’ esercizio del- 
l’azione ipotecaria. Se dunque ancora dal teorizzare in ge- 
nere sulla cosa volesse qualcuno restringersi all’ esame della 
nostra legge, non può certo prendere ombra dall’ essere 
detto al $ 1288 della nostra procedura, che nel caso di un 
fondo pignorato presso al debitore — rimarranno fermi i 
contratti di affitto, -e di colonia fino al termine rispettivo. — 
Imperocchè, qualunque, come or ora vedremo, possa es- 
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sere il senso di questa disposizione della legge, essa non 
può eccedere il caso, per il quale è dettata. Nè dicasi che 
in certo modo anche l’escussione del terzo possessore fini- 
sce come in un pignoramento, in quanto che il $ 203 della 
nostra legge ipotecaria dispone che — la parte dispositiva 
» della sentenza proferita contro il terzo possessore.... dd- 
» vrà trascriversi.... (e che questa) trascrizione terrà luogo 
» di formale pignoramento. — Imperocchè anzi questo or- 
dinamento è dettato ad impedire, che il pignoramento suc- 
ceda. E siccome poi dovette parere al legislatore, che taluno 
avrebbe potuto, non del tutto irragionevolmente, trovare co- 
sa strana, che si procedesse all’ incanto di un fondo senza 
premettere ad esso unatto di esecuzione sul fondo medesi- 
mo, così fu sollecito di dichiarare, che la pubblicità data colla 
trascrizione alla sentenza proferita contro il terzo posses- 
sore avrebbe valso tanto, come se il fondo di lui fosse stato 
pignorato per indi essere venduto al pubblico incanto. Ma 
è tanto certo, che nel caso del terzo possessore sentenziato 
a pagare, o a dimettere la nostra legge sentì il debito di non 
avere alcun riguardo o rispetto, ancorchè minimo, ai con- 
tratti di fitto, o ad altri somiglianti qualsiansi, che con una 
disposizione tutta sua propria, di cui altra non può darsi 
nè più esplicita, nè più chiara, volle evidentemente ad- 
ditare al creditore, che doveva passarsene comechè non vi 
fossero. E qual è questa disposizione? Quella, che è conte- 
nuta nelle ultime parole del citato $ 203; e cioè, che — la 
trascrizione (suddetta) dovrà denunziarsi ai creditori iscrit- 
ti, ed al terzo possessore. — Non ad altri. Prova manifesta, 
che col terzo possessore devono cadere e sparire tutti quelli 
eziandio che hanno causa da lui. Raffrontate questa dispo- 
sizione all’altra dell’ $ 1257 della procedura, in cui per il 
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caso del pignoramento la legge vuole denunziata, o conse- 
gnata una copia del relativo processo verbale non solo al 
debitore, ma anche a ciascuno degli inquilini, affittuari, 
o coloni, che nel successivo $ 1258 riservava a non volere 
che sparissero collo sparire del debitore, e poi ditemi se la 
cosa può essere condotta a maggior grado di evidenza. 

S 13. Ma l’ opuscolo del Setti ne chiama a guardare la 
questione sotto un altro aspetto e cioè. Non è il terzo pos- 
sessore, che abbia affittato o ceduto, o dato in pegno i frutti 
naturali, o civili del fondo, ma è il debitore, che lo ha af- 
fittato a lunghissimo tempo !, per una meschinissima pen- 
sione, o con una lunga serie d’ anni anticipati. Dappresso 
a questo fatto succede il pignoramento e poi la vendita al 
pubblico incanto, o l’ aggiudicazione al creditore pignoran- 
te. Che cosa dovrà essere, domanda il Setti, del compratore 
del fondo acquistato ? Che cosa dovrà essere dei creditori ? 
Dovrà quello rispettare il contratto di fitto, e così o te- 
ner fuori il prezzo, che ne avesse sborsato o pagarne il 
frutto compensativo, senza riscuotere alcuna pensione dal- 
l’ affittuario, che già ne avesse anticipata, o contentandosi 
di quella meschinissima corrisposta di che egli siasi con- 
fessato debitore? Dovranno questi rispettare il contratto di 
fitto, e così rassegnarsi a tutta quella diminuzione di valore 


* Noto una volta per sempre, onde non cadere in pedanterie, 
che quello, che dicesi del contratto di fitto, debbesi dire anche se il 
contratto è di cessione, o di anticresi. Non potei notare altrettanto 
in tutta la parte anteriore della dissertazione, perchè come ho messo 
in aperto, gli autori, che mi hanno preceduto, non avevano, sebbene 
con errore, tenuto il debito di una perfetta uniformità di sentire in 
tutti questi casi. Laonde da prima ho dovuto emendare l’ errore di 
questa dissonanza; e poi dopo posso con giustizia ed esattezza no- 
tare, che quello che dicesi di uno di questi contratti, è a dirsi di tutti 
gli altri. i 
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del fondo, che è la conseguenza necessaria, ed indispen- 


sabile di fin fitto lunghissimo, di un fitto meschino, di un 


fitto, in cui sia stato anticipato al locatore il pagamento 
delle corrisposte? O piuttosto nè il compratore, nè i eredi- 
tori dovranno essere assoggettati a queste durissime, con- 
dizioni di danno? In verità tutta la prima parte della que- 
stione rigorosamente parlando mi sarebbe estranea: avve- 
gnachè non possa riuscire a una questione veramente ipo- 
tecaria. Però la sua. finitimità coll’ altra, e la luce, che lo 
sviluppo di essa può gettare su altre cose strettamente ipo- 
tecarie, forniscono un titolo più che bastante, perchè io pos- 
sa accettare di non pretermetterla. Di tutte due quindi parle- 
rò ! tanto invia di teoria generale, quanto in linea di appli- 
cazione, od interpretazione del $ 1288 della nostra proce- 
dura, in cui sta scritta la disposizione considerata fatale — 
del dovere nonostante îl pignoramento, rimanere fermi 
î contratti di fitto sino al termine rispettivo. — 

S 14. L’ opuscolo del Setti al $ 128 presuppone, che 
l’ acquirente non avesse notizia della preesistente locazio- 
ne, e delle anticipazioni in essa avvenute. — Quale, dice, 
» sarà la sua sorpresa, allorchè scopra l’ affittanza, che va 
» a deteriorare enormemente il valore dell’ acquistato sta- 


‘ » bile? Quale sorpresa, quando impari, che quella loca- 


» zione deve egli rispettare a costo della sua rovina? — E 
di fatto per rendere giustamente proponibile la questione 
in bocca dell’ acquirente , bisogna .presapporre questa di 
lui inscienza. Imperocchè, come saviamente considerò la 
Rota romana nella decisione, che il Setti rimpiange, del 7 


' Della prima quasi totalmente nella dissertazione attuale ; della 
seconda nella successiva. F 
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Maggio 1852! —se i compratori possono avere notizia delle 
» anticipazioni si dee ritenere, che nel dare l’ offerta abbia- 
» no avuto ragione di tale circostanza —?. Bisogna però 
soggiungo io, che la legge di procedura sia molto imper- 
fetta,. perchè l’ acquirente all’ incanto possa riuscire ad es- 
sere senza questa notizia. Tale non fu la procedura francese 
sancita da Napoleòne, e sopra la quale hanno teorizzato gli 
scrittori a questo proposito. Imperocchè nell'atto del pigno- 
ramento voi trovate subito che deve essere enunciato il nome 
‘dell’ affittuario. La quale disposizione, vale a mettere cvi- 
dentemente in sicuro che dove esiste un contratto d’aflitto, 
può l'offerente al pubblico incanto esserne tosto diffidato 
‘od avvertito. Se però questo non fosse (e per quanto mi so 
‘dev'essere in ben pochi luoghi), e quindi nella relativa legge 
di procedura si trovasse cotesta imperfezione, l’ acquirente 
al pubblico incanto non dovrebbe certo essere tenuto a ri- 
spettare i contratti preesistenti di fitto, e molto meno le anti- - 
cipazioni, che a lui potessero essere di nocumento, ma sib- 
bene essere ammesso ad un’ azione di nullità simile a quel- 
la, di che parlai in principio [v. $ 2. Not. 2]. Nè mi si 
volesse obbiettare, che, dacchè egli aveva divisato di proce- 
. dere a quell’ offerta, a quell’ acquisto, poteva benissimo re- 
carsi sulla faccia del luogo, ed ivi assumere le informazioni 
del preesistente contratto. Chè prima di tutto risponderei, 
che non perché un fondo è sottoposto a pignoramento di- 
venta nullius, cosicchè a nessuno possa esserne contrastato 
l'ingresso. In secondo luogo osserverei, che potrebbe he- 
nissimo imbattersi, in cui nol volesse chiarire, o fosse istrui- 
to a non farlo, o per. fine ancora di malizia lo informasse 


‘ * Giornale del Foro 1853 vol. 2 pag. 67 e segg. 
® Ibidem pag. 76 $ 2. 
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al contrario. In terzo luogo soggiugnerei, come sia da con- 
siderare che anche in tutta buona fede potrebbero essergli 
somministrati de’ragguagli inesatti. E per ultimo non man- 
cherei di rispondere, che ben difficile sarebbe lo statuire un 
modo legale, ed incontrovertibile, ond’ egli potesse al biso- 
gno far valere quale fu veramente il risultato di cotali sue 
indagini. Senza che«io domando, a che vorrebbesi tutto 
questo rigore coll’ offerente all’ incanto, e non piuttosto 
col)’ affittuario? Esso sì, che lasciando ancora da parte, 
che fin da principio poteva garantirsi con una iscrizione 
ipotecaria del suo contratto, ritenendo però ad ogni modo 
il fondo in sue mani, forse anzi soprastandovi, o per lo 
mene avendovi un colono che da lui onninamente dipende, 
e da cui è trattato come padrone, non può ignorare un i- 
stante solo quello che del fondo a lui locato succede. E di 
fatto l’accesso del pubblico ‘ufficiale sul fondo da pigno- 
rare, qualunque sia la procedura, sarà sempre indispensa- 
bilmente prescritto. Se dunque l’affittuario starà sopra luo- 
go, lo vedrà egli stesso; se non vi starà, lo vedrà per lui 
il colono, che lo rappresenta. Perchè dunque allora non si 
produrrà di subito? Perchè non si leverà a protestare l’ in- 
dennità dei suoi diritti? Perchè all’atto dell’ incanto non 
interverrà a disdire la buona fede dei. concorsi obblatori? 
E mentre chi non può essere ignorante di nulla, nè può di 
veruna sorta rimanere ingannato, e fin da principio poteva 
garantire sè stesso, non lo avesse fatto allora, né dipoi, 
ed ora pure se ne stesse impassibile, ed inerte, si dovrebbe 
poi pretendere, che agisse, e si cautasse chi può realmente 
ignorare tutto, o non venire esattamente in cognizione del 
vero, nonostante che adoperi la maggiore possibile dili- 
genza? E fra i due si avrebbe cuore di sostenere, che do- 
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vesse pericolare l’ acquirente piuttosto che l’ affittuario? Oh! 
sarebbe pure assurdo ed ingiusto. +0 | | 

$ 15. Né si osasse avvisare,’ che l’ affittuario potesse 
rimanere giustificato dal sapere in generede, che le leggi, 
considerando al caso di un contratto di fitto, lo rispettano 
dove abbia data certa anteriore al principto degli atti ese- 
cutivi. Imperocchè questa disposizione per quanto si voghia 
spingerne il significato e la forza, non si potrà mai dire, 
che disobblighi il conduttore dal farsi conoscere per tale, 
prima che l’ altrui fede ne possa rimanere tradita. Ora 
quand’ egli nella ipotesi di. che parliamo vedesse, che il 
fondo è pignorato, come se non fosse affittato; che nei pub- 
blici affissi, i quali ne proclamassero l'incanto, nel quader- 
«no così detto, altri dicono capitolato delle condizioni della 
vendita, non si accennasse il contratto della sua affittanza; 
quand’ egli perciò fosse costituito in mala fede, che il suo 
| diritto potesse essere ignorato, o non saputo com’ è; è pro- 
. prio allora, che dovrebbe prodursi col suo titolo, ed im- 
plorare le leggi, che valessero. a mantenerlo nel suo eserci- 
zio. Ma se egli si tacesse, sarebbe da per sè, che si mette- 
. rebbe fuori della legge, e quindi non potrebbe più recla- 
marne l’ applicazione, e il beneticio. Io non so chi potesse 
osare di pensarla altrimenti. Non ho, è vero, memoria, 
che la cosa sia mai stata in questo senso discussa e decisa; 
ma l’intimo senso mi dice, che questa opinione è infalli- 
bile. M° incuora a sostenerlo quella stessa decisione rotale, 
la quale, come dissi di sopra, viene recata innanzi come il 
documento il più favorevole per gli affittuari. Imperocchéè 
tra le considerazioni di essa trovo assegnato molto peso alla 
circostanza, che — d'altronde è provato , che î conjugi 
» Longhi (erano gli acquirenti all’ incanto) avevano noti- 
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. » zia di ciò che in quanto alle rendite era anteriormente 
» avvenuto — [ ibid. pag. 76 L. cit. în fine]. 

S 16. Questo è perla generalità delle leggi, e dei casi. 
Ma venendo alla nostra legge di procedura debbo discor- 
rerla per modo assai più semplice, e più positivo. E per ve- 
ro questalegge sapientissima, che nelsuo complesso non è 
inferiore ad alcuna procedura di Europa, ed anzi non temo 
di dire, che è forse la migliore di tutte ! non poteva offen- 
dere nello sconcio, che l’ offerente al pubblico incanto si 
trovasse condetto a questo punto senza prima avere potuto 
conoscere con sicurezza se vi fosse un affitto. Vedo pur- 
troppo dalla decisione su citata, che quel fulmine d’ inge- 
gno, che fu il Duranti, e così ancora il Sacro Uditorio nella 
decisione medesima, sebbene l’ uno in senso inverso di quel- 
lo dell’ altro, le appropriarono questo torto. Ma se non ripu- 
gnerò dal mandarne assoluto il Duranti, che forse si infinse 
non vederlo per amore di difesa, non posso ugualmente 
scusarne il redattore della decisione, il quale aveva debito 
di giustificare la legge, e mostrarla com'è aggiustatissima, 
ed esattissima. E per vero non è già un difetto della legge, 
nè un disprezzo, o niun calcolo, ch’ essa faccia del biso- 
gno di preavvertire gli offerenti all’ incanto della esistenza 
dei contratti di fitto, e degli anticipati relativi, a non tro- 
vare disposto nel $ 1309 (quello in cui tassativamente de- 
termina le cose, che il capitolato del futuro incanto deve 
congenere), che vi si faccia ancora esplicitamente menzio- 
ne dei fitti preesistenti, e dei loro patti qualsiansi. Impe- 
rocchè primamente ogni menzione fanto esplicita, che im- 


° Eppure si è tanto detratto al Governo, dal cui potere venne e- 
manato questo preziosissimo dono. O tempora, 0 MEGA: sclamerebbe 
a tutta ragione Cicerone. 
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plicita di questo faitb ca questo luogo onninamente sover- 
chia; e secondariamente poi vi è per relazione così chiara- 
mente contenuta, che a non vederla bisogna essere ciechi, 
non una volta, ma due. 

$ 17. Risalite di fatto ai $$ 1256 e 1257 della legge 
medesima. Ivi troverete disposto, che il — processo verbale 
del pignoramento dovrà enunciare il nome, cognome del- 
l'inquilino, DELL’ AFFITTUARIO, o colono —; e che — se 
l’AFFITTUARIO è presente, il cursore deve farlo sottoscrive- 
re, e consegnargli una copia del processo verbale relativo. 
Se no, notificargliela nel brevissimo termine di un giorno. — 
Ora io domando quale può essere così inconsulto offerente 
all’incanto di un fondo giudizialmente pignorato, che a 
fronte della chiara disposizione del $ 12%8, onde debbono 
— rimanere fermi î contratti di fitto fino al loro termi- 
ne —, prima di accedere all’incanto medesimo non prenda 
cognizione dell’ atto di pignoramento, appunto per vedere 
se vi sia sopra un aflittuario, che ivi nel caso affermativo 
deve essere enunciato, e così apprendere da lui la durata e 
i patti del contratto relativo? E se cotesto inconsulto po- 
tesse pur darsi, e chi non sarà pronto a soggiugnere: TALE 
SIA DI LUI ? Ora con questo preliminare, quale bisogno vi 
è di ripetere nel $ 1509, che i fondi da vendere sono lo- 
cati? Non lo mette già im aperto l’atto di pignoramento? 

S 18. Ma dissi, che il $ 1509 non aveva per modo chia- 
rissimo di relazione ommesso di comprendere anche que- 
sta enunciazione. È per vero — è capitolato conterrà (vi 
si dice al N. 2) la indicazione...... del processo verbale di 
pignoramento —; che è quanto dire la indicazione dell’atto, 
da cui se vi saranno locazioni od affitti, risulteranno il no- 
me, od i nomi degli affittuari, o dei conduttori. E con que- 
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sta evidenza ha potuto sostenere un Duranti, insegnare un 
decidente rotale, che al $ 1309 la legge non ha voluto no- 
tare nè anticipi, nè locazioni [ibidem pag. 7% in fine]? 
S 19. Ciò stante io non posso consentire all’ egregio 
signor Setti, che possa mai avvenire colla nostra legge ad 
un compratore al pubblico incanto di trovarsi a dovere ri- 
spettare unì contratto di locazione, di che non possa prima 
avere avuto cognizione; e per conséguenza, sc per doverlo 
osservare, e non poterne riscuotere 1 fitti, già anticipata- 
mente pagati, egli si trovasse a dovere risentire del danno, 
io dico, che questo -debbe considerarsi un danno voluto, e 
non casuale, e quindi tale da non affannarsi a prevenirne 
l’ avvenimento, o a trovarne il rimedio. Non vi sarebbe 
che il caso (pressochè impossibile), che il verbale del pi- 
gnoramento ommettesse di accennare all’ esistenza dell’ af- 
fittuario; e che la nullità relativa si dovesse tenere sanata, 
perchè non dedotta prima dell’incanto [$ 1363 della pro- 
cedura.] Ma in questo caso, a seconda di quanto ho pre- 
messo di sopra nel considerare la cosa in generale, io non 
esiterei un momento a sostenere, che la questione dovrebbe 
essere risoluta in favore dell’ acquirente, il quale potrebbe 
sempre dire, che ìl $ 1258 non può reggere che in consen- 
taneità de’ due suoi precedenti, e cioè che dal processo del 
pignoramento consti l’esistenza dell’ affitto, e che non ar- 
rivi alle spalle dell’acquirente al pubblico incanto l’ obbligo 
di mantenere un contratto, ch’ eglinon ebbe modo di sapere 
esistente. Del che non potrebbe certo lagnarsi l’affittuario; 
a cui non potendo essere ignoto l’accesso materiale del 
cursore, doveva stare a cuore di verificare l’incorsa irre- 
golarità, e quindi far promuovere in tempo dal debitore, 0 
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promuoverla egli stesso, la domanda incidente di nullità 
dell’ eseguito pignoramento. 

$ 20. Resta con ciò risposto anche alla deduzione pu- 
ramente speciosa, che il compratore abbia potuto presen- 
tarsi all’incanto — animato dalla giusta stima dei fondi 
compilata dal giudiziale perito —, il quale non abbia 
potuto prendere a calcolo l’ esistenza del contratto di fitto — 
[Setti $ 128]. Imperocchè il Perito, sia accedendo sul fondo, 
sia immaliziato dal processo verbale del pignoramento, non 
può essersi illuso a ritenere, che il fondo sia disaffittato. 
Oltrechè non bisogna perdere di vista, che nel. suo origi- 
nario concetto la legge non assegna alcuna importanza, che 
vi sia prima dell’ incanto questa giudiziale perizia. Essa al- 
l'opposto decampa affatto da questo modo di stabilire il prez- 
zo, onde aprire l'incanto, e puramente statuisce, che — è 
determinato dalla stima del fondo risultante dai registri 
censuari. — [SS 1309 N. 6 e 1310]. Che se oggi, perchè il 
nuovo censo non è ancora definitivamente attivato, dura la 
| transitoria provvidenza del dovere nominare un perito sti- 
matore ($ 1805), non per questo esso deve prendere norma 
a stimare dalla preesistenza di un contratto di fitto, e dai 
patti e dalla durata preconvenuta di questo. La sola norma, 
che gli è assegnata, è quella della stima censuale [ibidem], 
e il calcolo, che per un anno, per due, per più, il compra- 
tore dovrà contentarsi o di stare senza frutto, o di stare alla 
pensione già stabilita nel contratto di fitto, è cosa intera- 
mente lasciata alla prudenza, ed al consiglio dell’ aspirante 
già istruito dal processo verbale del pignoramento, che la 
locazione esiste. i seu 

$ %4. Se non che, io domando, la disposizione del no- 
stro $ 1258, basterà ella-sola a mantenere fermi i fitti 
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QUALSIANSI sino al loro termine —; o ve ne saranno al- 
cuni di questi, che abbiano bisogno di una ulteriore con- 
dizione per dovere essere mantenuti ? La ricerca è interes- 
sante assai sotto un duplice aspetto. Il primo di ovviare sino 
ad un certo punto alle dannose conseguenze di una incon- 
sideratezza, che il compratore all’incanto fosse venuto a 
commettere, non essendosi fatto ad investigare entro al pro- 
cesso del pignoramento, se il fondo messo all’ incanto era, 
o non era affittato. Il secondo di proteggere un compratore, 
o un creditore aggiudicatario avveduto, il quale non lascian- 
dosi imporre di soverchio dalla scienza materiale di un pree- 
sistente contratto di fitto, nè dall’apparente contrarietà delle 
parole della legge, avesse dentro sè stesso saputo discer- 
nere, ch'egli non è obbligato a rispettare quel contratto. 
Parrà di primo tempo, che il mio dire sia strano; ma quando 
| mi sarè spiegato, confido, che sarà trowato giusto, e natu- 
rale, e volentieri seguito. 

& 22. Rescrisse Alessandro nella IL 9 Emptorem Cod. de 
Locat. et Condue., che per regola il compratore non era 
tenute di stare alla locazione preesistente — nisi ea lege 
emit —, o per qualche altro modo si fosse potuto provare, 
che vi aveva consentito. Si augura il Setti [$ 134 ], che que- 
sto ordinamento, non che essere mantenuto, venga ezian- 
dio esteso al caso degli acquisti al pubblico giudiziale in- 

canto: e così vorrebbe riformato il $125$, che per lo con- 
- trario detta la regola, che il compratore li deve osservare. 
Ma guardate come mai siamo diversi nella maniera del ve- 
dere, e del sentire. lo all’ incontro vorrei vedere riformata 
la legge, che disobbliga il compratore dal dovere di osser- 
vare la locazione che precede il suo affitto. Vero verissimo, 
come dissero i giureconsulti , ‘che tra il compratore e.l’ af- 
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fittuario non intervenne mai alcuna stipulazione, c ché il 
conduttore ordinario non acquista’ sul fondo un jus în re. 
Laonde il compratore noti si può dire a rigore di diritto, 
obbligato inverso la persona del conduttore. Ma vero ‘al- 
trettanto, che chi succede ad un altro, come ne vuole 
esercitare i diritti, così non si deve opporre ai doveri, 
che esso vi aveva inerenti. Se questi doveri non gli qua- 
drano, si astenga dal contrattare: ma che debba poterli 
sprezzare, e servire anzi esso di ajuto a farli efficace- 
mente sprezzare da cui li aveva incorsi, è tale una ini- 
quità, che non mi è mai entrata nel capo. So che la leg- 
ge assiste il conduttore frodato del suo eontratto con un’ a- 
zione all’ emenda. Ma so ancora due cose. L’ una, che il 
più delle volte cotesta legge serve a dare favore a tai ven- 
ditori, che poi mancano di solvibilità ad emendare. L’ al- 
- tra, che quando ancora le. cose non siano condotte a questo 
estremo, sempre però la condizione del conduttore deteriora 
d’ assai: o perchè gli tocca sostenere una lunga e dispen- 
diosa contesa, o perchè alla fine dei conti, 1’ aggiudicatagli 
emenda è sempre inferierc alla realtà del danno patito. ‘ 

$ 25. Ma checchè sia di ciò, intanto è sicuro, che 
presso di noi la {. emptorem sussiste in tutta la sua effica- 
cia, e che quindi, se il compratore lo vuole, può non ri- 
spettare la locazione, che trova fatta dal suo autore, solo 
che prima non ne abbia avuto conoscenza, o abbia franca- 
mente dichiarato di non volerla osservare. Quasi come an- 
temurale alla massima di questa legge del comune diritto 
si leva la regola del $ 1258 ad-ordinare il contrario nelle 
vendite giudiziali. Sia questo stato, perchè in questa specie 
di vendite, più che il padrone della cosa, riconoscendosi 
per venditore il creditore, che ne provoca la spropriazione 
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[ Institut. lib. 2 tit. VIII S 4], si sia tenuto di non essere 
veramente nel caso della 1. emptorem. Sia stato perchè non 
potendosi in questo caso apporre ad un fatto positivo, e 
spontaneo del locatore la rottura del fitto, non siasi creduto 
giusto di condannarlo ad un emenda. Sia stato perchè siasi 
riconosciata la grande difficoltà, che il conduttore potesse 
essere rifatto dei danni da un locatore, che trovasi già ri- 
dotto alla misera condizione di patire espropriazioni for- 
z0se; certo si è che il $ 1258 può dirsi per le vendite giu- 
diziali il contrapposto pieno ed esatto di quello, che per lc 
vendite per contratto è la Z. emptorem 3 Cod. de locat. 
conducto. Ma appunto per questa strettissima sebbene în- 
versa analogia, che tanto visibilmente è posta fra le due 
leggi, io mi confermo sempre più nella verità di quello che 
sono per dire. 

$ 24. Consultate quanti aftori volete, che abbiano 
scritto in argomento. lo mj trovo d’avere notato l’Antonelli 
de temp. legal. Lib. 1 cap. 39 NN. 27, e segg., il Merlini 
de pignor. et hypoth. Lib. 4 tit.3.quaest. 174 N. 87, il Ve- 
spignani de Empt. et vendit. Consult. 37 N. 14; e comein 
questi, così negli altri, troverete insegnato, che allorquan- 
do la locazione è a lungo tempo, l’applicazione della Z. em- 
ptorem patisee eccezione. Doppia è la rfgione, che ne 
viene data. Dicono gli uni, che, quando la locazione è a 
lungo tempo, esce per così dire dai suoi termini naturali, c 
prende il carattere di una vera e sostanziale alienazione. 
Diventa allora come una diminuzione di proprietà; e poi- 
chè, il compratore che acquista, non può naturalmente non 
ricevere, la proprietà, che così come si trova diminuita, 
così è giuoco forza tenere, che debba rispettarne la causa, 
e cioè fa locazione in corso. Dicono altri, che allorquando 
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la locazione è a lungo tempo sapit di enfiteusi, o di super- 
ficie, ond’ è a tenere, che ne nasca un gius în re, cui si è 
tenuto a rispettare, benchè non interceda a riconoscerlo 
una stipulazione precedente» Qualunque di queste due ra- 
gioni, ‘tutte due buone, ed acconcie, sia la preferibile, certo 
è, che non trovasi pur uho fra gli autori che scrissero della 
locazione (e-basti a cut dubitasse copsultarne il Pacioni), 
da cui non sia rimasto insegnato che la locazione, allor- 
quando è fatta a lungo tempo, debbe considerarsi assolu- 
tamente un’ alienazione. Non altra discordia rimane in 
essere fra i nostri frattatisti, se non se quanto debba es- 
sere il tempo, onde la locazione si ha da tenere fatta a. 
tempo lungo, e quindi svestirsi della propria ordinaria na- 
tura, ed assumere quella dell’ alienazione. | più rigorosi 
la vedono già fatta a lungo tempo, dove oltrepassi il trien- 
nio. I moderati non se te apprendono che allorquando 
passa il sessenio. I più larghi ngn la riscontrano avvenuta - 
che allora quando tocca il novennio. À questo punto, e più 
poi se passa oltre, cessa ogni dissonanza; essa è ritenuta 
da tutti un’ alienazione, | 
| —$ 25. Nei primordi della mia vita fofaase (aveva com- 
piti allora allora i miei quattro lustri), per incarico del 
mio insigne mfestro io difesi un Rossi contro una ve- 
dova Monti-Mantovani; e riuscii vincitore per sentenza di 
un celebre uomo, il barone avvocato Carlo Mazzolani, allora 
Pretore di Bologna — La controversia era questa. Colei 
aveva locato unesuo fondo al Rossi per anni sei senza le so- 
lennità prescritte pei contratti delle donne, e .dei minori. 
del M. P. di Leone XII allora in vigore. Essa quindi ne de- 
duceva la nullità, mentre il Rossi lo propugnava valido; av- 
vegnachè non si potesse dire un’ alienazione, ina un puro 
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atto di amministraz@gne. Giovanni Richeri nella celebre 
sua giurisprudenza universale del comune diritto discute 
egregiamente la questione per statuiresino a qual punto la 
locazione abbia da tenersi egmpresa negli atti ordinarii del- 
l’ammipistrazione di un tutore. E purchè la locazione non 
oltrepassi il sessennio, segue l’ affermativa, e ne accerta es- 
sere questa l’ opinione dei più. Così io sostenni: così vinsi. 
Non ho mai più dimenticato l'insegnamento, che poi mi 
sembra giustissrmo. Imperocchè un uomo, the già per ol- 
tre un sessennio si spoglia dell’esercizio materiale della sua 
proprietà, fa certo qualche cosa di più, che un semplice 
atto di ordinaria amministrazione. lo adesso non dico, che 
quando si trattasse di promulgare ex integro un codice ge- 
nerale, non finissi forse a propendere anch'io per la teoria 
dei moderni, che nella locazione di qualunque durata non 
ravvisando mai una traslazione di proprietà inchinano a dés- 
conoscervi ogni sorta di alienazione. Ma ora io parlo in ter- 
mini di comune diritto, in termini di quella legge civile, che 
governa il nostro paese; e dico, che secondo i principii di 
questa, la locazione giunta a un certo tempo è da tenere 
che sia un’ alienazione, e questo tempo io credo essere suf- 
ficiente se oltrepassa il sessennio. Chi non mi voglia seguire, 
si rilassi sino al novennio. Ma giunto a questo termine e- | 
stremo sappia di non potermi negare, che la locazione è una 
vera ed assoluta alienazione. 

—_—$ 26. Alla guida di questi principii io ragiono così. Se 
l’ affitto a lungo tempo è fuori affatto del dominio della Z. em- 
plorem, per la ragione dei contrari debbe ancora essere 
fuori della disposizione del $ 1238, la quale non è. dettata 
per altro, che per porre un limite alla prima. Limite, che 
naturalmente non ha mestieri di essere posto, dove la sua 
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disposizione non arriva. La disposizigne adunque del $ 1288 
non debbe intendersi ordirata nella nostra legge, ‘che per 
i fitti inferiori al sessennio, o a tutto concedere al noven- 
nio. Ma non è solo a questo.qhbliquo argomento di con- 
fronto, o di contrapposizione ch’ io mi affido. Risalgp ad un 
argomento diretto, ancor più positivo, ed evidente. — L’a- 
» lienazione (trovo scritto al $ 189 della nostra legge ipo- 
tecaria) l’alienàizione non produce effetto în faccimai terzi, 
» fintantochè atto pubblico o privato non è trascritto ne- 
» gl’ipotecari registri. — Ora pertanto o indietreggiare a 
negarmi, che la locazione a lungo tempo è un’ alienazione, 
e questo non è certo consentito dalla unanimità della locale 
nostra giurisprudenza; o concedermi, che se ancora il $1258 
potesse senza errore volere intendersi anche dei fitti di lunga 
"durata, essenzialmente però questi non ne potranno mai 
essere protetti, che quando come tali abbiano potuto, con 
seguita la trascrizione ad essi imposta, avere effetto în fac- 
cia ai terzi. Si griderà alla novità, all’ eccesso della preten- 
sione. Ma se vorrà imparzialmente approfondirsi la cosa, 
ogni assennato giureconsulto dovrà darmi ragione. Non è 
oggi, ch'io proferisco questa opinione per la prima volta. 
.Del 1840 sullo scorcio un Levi vendette a un Bignami un 
grandioso tenimento affittato ad un Grandi. Il compratore 
dichiarò di non volere rispettare l’affitto, che ben non ri- 
cordo, se era fatto a sedici, o a diciotto anni. Il venditore 
aderì tenendo a suo carico l’emenda all’affittuario dovuta. 
. Propugnava il Grandi di non potere essere espulso, perchè 
la sua conduzione era lunga, e quindi esso non era un sem- 
plice conduttore, ma un ‘alienatario. Il giudizio di espul- 
sione però fu aperto nel 1841 al secondo turno del tribu- 
pale bolognese, e là io sostenni, che la mancanza di avere 


‘ DISSERTAZIONE XIX. 655 


trascritto la sua lunghissima conduzione, riduceva al nulla 
ogni pretensione di lui. La lite fu nell’anno medesimo com- 
posta, e l’affittuario si partì pacifico dai condotti terreni. 
Oggi riproduco la questione teoricamente; e quella decisio- 
ne, che allora io ne aspettava dalla coscienza, e dalla giu- 
stizia dei giudici, domando ed aspetto oggi giorno dalla co- 
scienza, e dai lumi dei giurisprudenti. | 

$ 27. Non dubito però, che tutti vorranno seguirmi, e 
in certo modo me nè auspice la più volte citata decisione 
rotale, nelle cui ultime considerazioni [ibidem pag. 76] 
trovo, ch’essa non fece ragione alla domanda dei compra- 
| torì per conseguire dalla conduttrice dello stabile il paga- 
mento dei fitti, ch’ essa aveva anticipati, perchè — non si 
trattava come nei casi riferiti dalle dottrine francesi di 
pagamenti per molti, e molti anni anticipati.— Se dunque 
la Rota avesse trovato, che i Longhi si fossero resi attori con- 
tro ad un affittuario di lunghissimo tempo, e con molte e 
molte anticipazioni di fitti seguite, è da tenere, che sareb- 
besi pigliata ad una sentenza diversa. E perchè questo? 
Perchè nella secolare sua sapienza ella ammise mai sempre 
il principio, che la locazione di lungo tempo è un’ aliena- 
zione, e perciò dovette brillarle innanzi agli occhi que- 
sto vero, che non è a somigliante genere di fitti, che deb- 
besi volere riferire il $ 1258. Che cosa poi non avrebbe det- 
to il sacro Consesso, se fosse stato chiamato a congiungervi 
il disposto del $ 189, che spogliando d’ogni effetto în fac- 
cia ai terzi l alienazione non trascritta, è necessità, che 
ne privi anche quella sorta di locazioni, che hanno da ces- 
sere riputate per alienazioni? Conchiudo dunque senza te- 
ma di appormi, — che colla nostra legge il compratore. al 
pubblico incanto non può essere insciente della preesistente 
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locazione del fondo che acquista, perchè l’ atto del pigno- 
ramento richiamato nel capitolato della vendita deve por- 
tarne l'enunciazione; —che se per caso impo: ibile questa . 
vi venisse ommessa, e l’affittuario tras prodursi per 






fare antullare.il pignoramento, il dannosarebbe tutto suo, 
e l'acquirente non sarebbe tenuto ad osservare la locazio- 
ne; — che infine il $ 1258 non concerne. che i fitti ordi- 


-_.. nari, e non quelli, che per ragione della loro, lunga durata 
PA prendono il nome eil carattere di alienazioni, e se pur ciò 
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DISSERTAZIONE XX. 


SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLE DUE DISSERTAZIONI 
PRECEDENTI — $1 COMPIE IL DISCORSO SULLA QUESTIONE ACCENNATA 
AI SS 28, 29, E 50 DELLA DISSERTAZIONE XVIII. 


SI VIENE ALLA MATERIA DEGLI ACCRESCIMENTI | Diss. AVII. $ 17], 
PARLANDO SEGNATAMENTE DELL’INVENZIONE DEL TESORO, 
E DELL’ USUFRUTTO, CHE SE ACCRESCE ALLA PROPRIETÀ, INGRANDISCE 
L’IPOTECA, SE SI ESTINGUE, NE PRODUCE LA MORTE. 


$ 1. Dappoichéè la questione posta dal Setti mi ha in- 
trattenuto nella prima sua parte oltre quello, ch'io mi era 
divisato, e quasi direi oltre al dovere, prima di passare a 
scioglierne la parte seconda, che è proprio quella, che for- 
nisce argomento diretto d’ ipotecaria materia, non saprei 
fare a meno di richiamare l’attenzione dei miei lettori so- 
pra due cose, che mi sembrano assai convenire al compi- 
mento di questo discorso. Il senso del $ 1258 sarebbe mai 
egli per avventura scindibile, cosicchè nel caso di appli- 
carlo dovessero bensì rimanere fermi i contratti di fitto, ma 
non valere gli anticipati pagamenti, che avessero avuto luo- 
go, delle corrisposte, cosicchè il conduttore ne dovesse ri- 
versare il montare nelle mani del nuovo acquirente? Quan- 
do per essere la locazione a lungo tempo, e non trascritta, 
il disposto del S 1238 non può essere utilmente invocato a 
mantenerla ferma nella sua totalità, potrà esso almeno va- 
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lere a mantenerla ferma, se il numero degli anni, che 0e- 
correrebbero a compirla, non ecceda il termine della loca- 
zione a tempo non lungo, o se il contratto fosse ancora nei 
suoi primordii, per tutto quel numero d’ anni, che costitui- 
scono una locazione di non lungo tempo? 

S 2. Né luna cosa, nè l’altra. — Non la prima: avve- 
guachè a me pure sembri giustissimo quello che disse la 
Rota nella decisione citata nella dissertazione precedente 
[$S 14], e cioè che — se la legge impone al deliberatario 
» il rispetto delle locazioni sino al loro termine, implicita- 
» mente dispone, che dunque ne debba rispettare i patti, 
» che riguardano la durata, la qualità della corrisposta, e 
» il modo di soddisfarla: per conseguenza anche le antici- 
» pazioni, se ve ne siano state: mentre i contratti non si 
» possono scindere, nè sarebbe facile intendere il perchè 
» un patto dovesse mantenersi, un altro non fosse obbligo di 
» osservare. —[V. giornale del Foro 1853, vol. 2, pag. 76]. 

$ 3. E se l’ anticipato pagamento, potrebbe dirsi, non 
avesse avuto luogo come parte, e patto del contratto, ma so- 
lamente dopo per una innocente, e generosa condiscendenza 
dell’affittuario? lo penso allora, che sarebbe da distinguere. 
O la prova del seguito pagamento ha data certa prima del- 
l'incanto, o non l’ ha. In questo caso l’ acquirente non può 
essere obbligato a rispettare l’ anticipo. Nel primo caso io 
trovo di dovere suddistinguere. O il fitto constava da un 
documento pubblico, o da un documento privato. Se da un 
documento privato, io non saprei, che cosa rispondere di 
ragionevole, e di sodo alla ridetta decisione rotale, che in- 
vocando il $ 1353 della procedura [ibidem pag. 74 $ 4], cer- 
tamente dettato collo stesso spirito del $ 1238, insegnò —, 
» che il compratore giudiziale non può acquistare maggiori 
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» diritti di quelli che aveva il debitore —. e quindi ne trasse, 
che—siccome l’antico proprietario non avrebbe potuto pre- 
» tendere un nuovo pagamento dopo essere stato anticipata- 
» mente pagato, così non possono pretenderlo i conjugi 
» Longhi-Odescalchi —, e cioè i compratori al pubblico 
incanto. Se poi il contratto di fitto risulta da un documento 
pubblico, io tengo un avviso tutt’ opposto. Imperocchè l’of- 
ferente all’incanto non può essere tenuto a maggiore dili- 
genza, che quella dell’essersi condotto ad esaminare quel 
titolo. Egli non deve presumere, che le parti se ne siano di- 
scostate; e vedendo, che là non avevano avuto luogo anti- 
cipi, nè erano stati convenuti pagamenti anticipati di cor- 
risposte, non debbe sospettare, che sia avvenuto il contra- 
rio. Sta al conduttore, il quale non ignora il pignoramento, 
e che bene sa, come un offerente qualsiasi può rimanere 
ingannato alla lettura del contratto locatizio, di presentarsi 
tra il pignoramento, e la vendita onde diffidarlo. 

$ 4. Non la seconda. — Imperocchè la locazione a 
lungo tempo non è già il risultamento composto di più lo- 
cazioni a breve tempo, che sommate insieme facciano poi 
la locazione a tempo lungo. Allora tanto potrebbe idearsi 
di scinderla, e fino a un certo numero di anni applicarle la 
manutenzione protettrice del $ 1238, negargliela per il rima- 
nente, sia poi, che gli anni, pei quali sì volesse tenere in 
osservanza, fossero i primi a decorrere, sia poi, che fossero 
quelli, che restassero ancora a compirla. Succederebbe al- 
lora un quid simile di quello, che succede per la prescri- 
zione negli annui legati. I quali tenendosi come tanti legati 
singoli, e distinti, quanti sono gli anni, onde debbono es- 
sere prestati, non sono soggetti ad un'unica prescrizione, 
ma a tante prescrizioni separate, e distinte, quanti sono | 
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singoli anni, in cui dura il legato. Ma nel contratto di loca- 
zione a lungo tempo non avviene così. Esso è un contratto 
singolo, unico, individuo; il quale per cagione della sua lun- 
ga durata assume nel nascere il carattere, e la sostanza di 
una alienazione. Questo carattere esso non perde mai più, ed 
esattamente, e pienamente lo conserva per tutti i momenti 
della sua vita. I primi, i medii, gli ultimi momenti di questa 
sono sempre la vita di una alienazione, e non di una lo- 
cazione ordinaria, e perciò devono essere come regolati, 
così seguiti onninamente, ed uniformemente dagli stessi 
principii, dalle regole stesse, dalle medesime conseguenze. 

S 3. E di qui passando alla seconda parte della que- 
stione proposta dal Setti [diss. preced. $ 13], ed in genere 
teoricamente rispondendovi, io subitamente distinguo. O la 
locazione fatta dal debitore a lunghissimo tempo, per un’an- 
nua meschina corrisposta, peggio poi con tutte, o in gran 
parte, le pensioni locatizie, giuste, o troppo modiche che 
siano, anticipate, precede l’ipoteca, o la sussegue. Se pre- 
cede l’ipoteca, non vi può esscre ragione di non osservarla, 
tosto che abbia data certa anteriore alla costituzione del 
credito ipotecario. Come di fatto non potrebbe utilmente 
querelarsi un creditore, perchè il suo debitore avesse ven- 
duto il fondo, e se ne fosse intascato tutto il prezzo, o per- 
chè si fosse confessato debitore di somma ad altrui, e gliene 
avesse data tale una ipoteca, che tutto avesse assorbito di 
quel fondo la capacità, così tanto meno debbe potersi la- 
gnare, che non vendendo, e non ipotecando il fondo, ne sia 
però venuto come a diminuire sensibilmente il valore, o af- 
fittandolo lungamente per poco, o riscuotendone anticipata- 
mente i fitti: circostanze amendue, che come avverte giustis- 
simo il Setti, non possono non influire a ricavarne un prezzo 
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assai inferiore all’incanto. Potrà essere benissimo, che il 
debitore talvolta devenga ad una così fatta locazione per far 
frode a quello dei suoi creditori, che sta per colpirlo di una 
legale, o giudiziale ipoteca (lo che non sarà più tema pro- 
ponibile di questione, dove siano attuate le riforme da me 
proposte nelle dissertazioni VII VII IX e X), o per la cui 
insistenza egli vede di non potersi più esimere dal dargli 
ipoteca. Ma in questi casi a ripararsene il creditore non può 
andare a cercare il rimedio nelle conseguenze naturali della 
sua ipoteca; bisogna che lo cerchi e lo trovi nel discoprire 
l’intenzione fraudolenta del suo debitore, e di quello, che 
gli tenne mano ad attuarla, e così coll’azione Paulliana tenti 
di ridurre al nulla, e ve la riduca effettivamente, la loca- 
zione, che era stata convenuta per nuocergli. Chè fuori di 
questo caso il creditore non ha che da dolersi seco stesso o di 
avere creduto, prima di averlo obbligato con ipotecaria cau- 
zione, a cui non meritava la sua fede, lo che troppe volte av- 
viene, o di non essersi opportunamente informato, se il fon- 
do, che riceveva in ipoteca, fosse mai stato affittato con tale 
una modicità di corrisposta, una lunghezza di durata, un’an- 
ticipazione seguitane di pagamenti, da riuscire a gravissi-. 
ino detrimento del prezzo per il caso, in cui fosse stato me- 
stieri di pignorarlo, e di venderlo. | 

$ 6. Alcuni ottimisti, tra 1 quali novererò il Setti al suo 
$ 132, vorrebbero, che il contratto del fitto, massime se 
lungo, e più poi se accompagnato da pagamenti anticipati, 
fosse iscritto sulle tavole ipotecarie, e quando no, il credi- 
tore, che agisce per lo sproprio del fondo affittato, fosse 
sempre libero ed in diritto di non rispettarlo. Ma dal caso 
in fuori, in che assolutamente la legislazione adotti 1l prin- 
cipio di attribuire alla locazione dilungo tempo il carattere 
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di un’alienazione, nel qual caso il contratto di affitto non 
dovrebbe altrimenti essere iscritto, lo che è proprio dei 
soli crediti, ma per lo contrario in virtù del principio sud- 
detto dovrebb’ essere trascritto, lo che è proprio, come ve- 
dremo a suo tempo, delle alienazioni, da questo caso in 
fuori, io diceva, è veramente chieder troppo. Imperocchè 
il beneficio, o rimedio della pubblicità dev’ essere accor- 
dato, e statuito, dove l’ occultezza naturale di ciò, che può 
nuocere, non è assolutamente vincibile, o almeno non lo 
può essere agevolmente da chi possa rimanere danneggiato. 
Ma basta che si voglia di proposito, vede ognuno, quanto 
sia facile il sapere, se sia, 0 no, affittato il fondo, che ci si 
vuole dare in ipoteca. E avutane la notizia in genere, vi 
vuole niente a mettere quello, di cui siamo per correre la 
fede, nella necessità o di giustificarci esattamente le cose 
come sono, 0 di vederci fermamente ritrarre da ogni sorta 
di convenzioni con lui. Se questa piccola diligenza viene 
trascurata, tale sia di chi la trascura; ma sarebbe stolta 
cosa il pretendere, che la legge ad esimere da così piccolo, 
e così facile. peso si creasse un bisogno di iscrivere ciò, 
che non ne ha una causa sufficiente e proporzionata. 

S 7. Il consiglio, non il precetto d°’ iscrivere, potrà es- 
sere utile al conduttore per salvarsi dalla sanzione della /. 
emptorem, la quale come vedemmo nella dissertazione pre- 
cedente [SS 22 e segg.] abilita il compratore a non rispet- 
tare la locazione esistente, se di qualche modo non vi ha 
consentito. Imperocchè 1’ iscrivere il proprio diritto di es- 
sere mantenuto nel fitto è certamente un provocare il com- 
pratore al bisogno o di dichiarare, che non vuole starvi, 
o di rimanere assoggettato a rispettarla. Chè in questo spe- 
ciale proposito la scienza accompagnata dal silenzio (seb- 
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bene sia in ciò un po’ di trascendenza) si ha comunemente 
dai dottori per un argomento validissimo di tacito consenso. 
[ V. il Pacioni De locat. et conduct.] In dire questo però 
non intendo approvare la teoria, che sebbene accettatissima 
in giurisprudenza, io reputo evidentemente falsa, che cioè 
la l. enpptorem debba patire eccezione, allorquando |’ af- 
fittuario si è fatto ipotecare il fondo avuto in conduzione. 
Imperocchè questa dottrina manifestamente contraddice 
alla regola generale, ed inconcussa, che dovunque uno si 
mette nella impossibilità di soddisfare al proprio contratto, 
la‘sua ebbligazione convertesi nel dovere di emendare l’al- 
tro contraente dei danni. Ora quando il locatore vende il 
fondo affittato, e non impone al compratore di rispettare 
la locazione, o questi non ne vuole sapere, si.mette ap- 
punto nella impossibilità di mantenerla, e perciò la sua ob- 
bligazione diventa quella di risarcire |’ affittuario dei danni 
che soffre. L’ ipoteca pertarito, che il conduttore si stipuli, 
non può avere altro effetto che quello di assicurare al lo- 
catore questa emenda; e il volerne inferire un onere reale 
di manutenzione del contratto di fitto, o una specie di 
protbizione ad alienare, è un discostarsi dalla regola ge- 
nerale, ed incontrovertibile testè indicata. Cotesta ipoteca 
adunque potrà ben costringere il compratore a rispondere 
come terzo possessore del fondo ipotecato dei danni, che il 
conduttore patisca, ma non può togliergli la libera opzione 
di non volere stare al contratto. Ripeto però, che coll’ o- 
dierno sistema della iscrizione il compratore è posto dalla 
ipoteca iscritta a spiegarsi senz'altro, e senza mora di sor- 
ta. Se incautamente tace, esso è obbligato a rispettare la 
locazione. | 
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$ 8. Ma tornando ai creditori resta subito chiaro di per 
sé, che se ho tenuto, che la locazione debba essere rispettata 
dei creditori ipotecari posteriori alla data certa della loca- 
zione medesima, tanto più debbo predicare lo stesso prin- 
cipio per quelli, che non hanno alcuna ipoteca, e che per 
virtù puramente dell’ azione personale, e della relativa con- 
danna procedono al pignoramento, e quindi all’ incanto 
del fondo affittato. Ogni discorso adunque è da restringere 
ai creditori, alla cui ipoteca la locazione sussegue. E quanto 
a questi in linea di teoria generale io non so manco dubi- 
tare, che la cosa non si debba risolvere per l’ inattendibi- 
lità assoluta della locazione. Militano gli stessi stessissimi 
principii, che già sviluppai ai $$ 3 4 e segg. della prece- 
dente dissertazione; e cioè che nessun fatto proprio del 
debitore deve potere essere ammesso a rendere deteriore la 
condizione della garanzia, che il creditore riportò nella sua 
ipoteca. Ora quando il fondo ‘non era affittato, ed egli lo 
riceveva in ipoteca, ben era certo e sicuro, che un giorno 
dovendolo mettere all’ incanto, avrebbe facilmente trovato 
un compratore, e ne sarebbe stato ricavato quel prezzo, che 
meritasse realmente. Affittandolo, tutto «corre all’ opposto. 
Che se ancora la pensione dell’ affitto è giusta, e non ne sia 
seguita alcuna anticipazione, si difficulta sempre anzi trat- 
to, che ne concorrano all’ acquisto quei molti, cui non sod- 
disfa di avere i proprii fondi locati ad altrui. Cresce natural- 
mente l'argomento, se la corrisposta della locazione è stata 
convenuta con svantaggio del proprietario, se anche quella 
essendo giusta, sia già stata riscossa anticipatamente in tutto, 
o in parte; peggio poi se tutti due i danni si coalizzino in- 
sieme, e cioè l’ affitto per una pensione incompetente, e il 
seguito anticipato pagamento di questa. In tutti questi casi 
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egli è troppo evidente, che se il creditore ipotecario ante- 
riore alla locazione, il quale provoca la vendita del fondo 
locato, o entra nel diritto di partecipare alla provocazione, 
che altri ne faccia, non può di suo proprio diritto rompere 
il contratto-di fitto a lui posteriore, il fondo medesimo si 
finirà per vendere, o per essere a lui rilasciato in aggiudi- 
cazione per un prezzo assai minore del suo vero e reale va- 
lore; di quel valore, che il creditore ipotecario ebbe a cal- 
colo, alloraquando lo ricevette in cauzione. La qual cosa 
potrebbe essere di tanta entità da ridurlo ancora a non es- 
sere pagato in tutto, o in parte sul prezzo, non perchè il 
fondo non ne fosse capace, ma perchè il debitore ne avrebbe 
potuto sminuire il valore per un fatto tutto suo proprio ed 
arbitrario posteriore a quello della data ipoteca. Ciò che né 
logicamente, nè equamente, nè giuridicamente potendo es- 
sere di sorta, è necessità conchiudere, che quando la ven- 
dita all’ incanto è provocata da un creditore ipotecario an- 
teriore alla locazione, o almeno con partecipazione neces- 
saria di questo, debb’ essere in facoltà del medesimo di re- 
scinderla pienamente. Nè altro provvedimento che questo 
può essere veramente giustificato ed accettevole. Chè, come 
già dissi al $ 11 della dissertazione precedente, il restrin- 
gere il diritto del creditore ipotecario o a non rispettare la 
locazione fatta per una pensione troppo modica, o a non 
rispettare gli anticipati pagamenti delle relative corrispo- 
ste, potrebbe talvolta essere sufficiente, ed ancora equo. 
Ma non provvede al diritto dei creditori ipotecari anteriori 
alla locazione così nettamente, e così pianamente, come vi 
resta provveduto colla facoltà ad essi data di non attendere 
la locazione. La quale per essere tradotta ad atto non ha 
mestieri di altro che della volontà di usarne. Volontà, lo ri- 
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peto, che nella universalità dei casi non sarà mai senza un 
giusto, e proporzionato motivo manifestata. 

$ 9. La giurisprudenza giudiziaria francese non l’ ha 
sentita altrimenti. È costretto a testimoniarlo lo stesso Trop- 
long al suo N. 777 ter. verso il fine. Chè di fatto è molto 
notevole la decisione della corte di Nimes, resa ai creditori 
‘ di un Deroux il 28 Gennaro 1810, da Troplong medesimo 
riferita. — Aveva costui con atto notarile dato in affitto un 
» immobile a un Gilly per quindici anni, dichiarando di 
» averne ricevuto anticipatamente il fitto per tutto questo 
» spazio di tempo. Si procede alla vendita (notate volon- 
° taria che pure importa una circostanza di minor conto, 
che quando la vendita è forzosa), si procede alla vendita 
» volontaria di questo immobile, inserendosi nel quaderno 
» delle condizioni della vendita la clausola, che l’ aggiudi- 
» catario avrebbe cominciato a percepirne il fitto dal giorno 
» dell’ aggiudicazione. Gilly oppone a questa ‘clausola il 
» pagamento anticipato, ch’ egli aveva fatto a Deroux, ma 
» 1 creditori ipotecari di questo ne sostengono la validità. 
» La corte si decise per loro, perchè oltre a parerle, che la 
» quietanza per il pagamento anticipato di quindici annate 
» di fitti non fosse che un prestito simulato fatto in frode 
» dei creditori — soggiunse — che fatta astrazione da qua- 
» lunque idea di frode Gilly non era che un semplice cre- 
» ditore di frutti maturandi; e che non avendo per que- 
» sto credito veruna ipoteca iscritta, doveva essere po- 
» sposto ai creditori iscritti. —Non dubiterà certo alcuno, 
TANTO NE È SICURA E MANIFESTA L’ IDENTITÀ DEI MO- 
TIVI, che se i creditori di Deroux, ai quali soddisfacendo 
forse la misura del fitto convenuto tra esso e Gilly, e per- 
ciò tenendosi solo dannificati dal seguitone anticipo, si limi- 
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tarono a chiedere l’inattendibilità dell’ anticipo stesso, si 
fossero invece tenuti dannificati eziandio dalla misura delle 
pensioni locatizie, e perciò avessero esteso la loro domanda 
alla inattendibilità tutta intera della locazione, avrebbero 
trovato alla corte di Nimes l'accoglienza medesima. Mentre 
però io accetto questa decisione della corte francese, come 
una prova é conferma dell’ aggiustatezza della mia opinio- 
ne, debbo lealmente consentire a Troplong, che come pra- 
tica applicazione dell’ art. 691 della procedura essa forse 
contiene una violazione della legge. 

$ 10. Ma seguitando nella esposizione del mio princi- 
pio, quando sarà il momento io dico, in cui la locazione 
del fondo ipotecato dovrà essere rescissa a piacimento del 
creditore ipotecario che |’ antecede? Per me, che già dichia- 
rai di non riconoscere una causa sufficiente a produrre l’im- 
mobilizzazione dei frutti nel sequestro giudiziale, che la leg- 
ge ne fa nelle mani del debitore [diss. AVZI/S$S 22 e 25], non 
ne può essere altro il momento che quello dell’incanto. É 
allora solo per me, che il diritto ipotecario del creditore 
anteriore alla locazione ha bisogno di rimuovere in essa 
quell’ ostacolo, onde può diventare impossibile di trovare 
un offerente, o di trovarlo al prezzo vero, che merita il 
fondo, o può ritornare in danno gravissimo di lui il doversi 
poi rassegnare a ricevere il fondo in aggiudicazione. Ma 
quando ai legislatori non piaccia di venire in questo mio 
pensiero, e persistano a volere, che seguito, o denunziato 
il pignoramento abbia a conseguitarne ancora la immobi- 
lizzazione dei frutti, resta subito evidente, che il primo mo- 
mento della rescissione del contratto locatizio dev’ essere 
quello, in cui comincia l’immobilizzazione; altrimenti il 
creditore verrebbe a rimanere spogliato in tutto, o in parte 
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di quei frutti dell’ immobile, di che la legge vuole fargli 
dono aumentandone il capitale ipotecario. 

S 11. Se non che questa teoria certamente giusta in sé 
stessa, ed ineccepibile, e che tanto rimarrebbe per il caso, 
di che parliamo, corroborata dalla condizione di analogia, 
e di somiglianza, in che trovasi con quanto indubitatamente 
ha luogo per l’altro caso, in cui il creditore ipotecario mette 
in movimento la sua azione contro il terzo possessore del 
fondo ipotecato, regge ella, e sussiste a fronte del comanda- 
mento dato dal $ 1258 del dovere — rimanere fermi i con- 
tratti di fitto, o di colonia dei fondi pignorati sino al rispet- 
tivo loro termine — ? Confesso, che è cosa ardita pronun- 
ciarsi subito per l’affermativa, ma pure io non trovo, che 
la sentenza contraria abbia per sé tanta validità di lc ; 
quanta ne ha quella. } 

S 12. E per vero, se alla guida di quella stessa deci- 
sione rotale, che come in argomento ho notato più volte, 
ne viene recata in mezzo con tanto spavento, io mi levassi 
a distinguere caso da caso, e dicessi, che il $1258 è fatto 
per il compratore estraneo, e per i creditori non iscritti sul 
fondo, che potessero rimanerne aggiudicatarii, 0 concor- 
rerne al prezzo per via di contributo, enon mai per i cre- 
ditori sul medesimo iscritti [ibidem pag. 76 in fine], che 
cosa mi si vorrebbe rispondere? Non altro io credo, se non 
che la legge non distingue, e che perciò non io pur lo deb- 
bo, nè altri deve meco distinguere. Ma per dare questa ri- 
sposta occorre prima essere certi, che la legge sia tale da 
includere di necessità il caso, di che si tratta, per dire, che 
non avendo essa distinto, non deve essere lecito di esimerlo 
dalla sua disposizione. Ora considerando bene la cosa io 
dico, che non è altrimenti certo, che il nostro legislatore 
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abbia ancora voluto colpire colla sua disposizione i credi- 
tori iscritti: che anzi tutto conduce a tenere, che non li ab- 
bia voluto colpire. Che se per noi sarebbe già bastante, 
che non eonstasse a sufficienza l'intenzione del colpirli, 
che cosa poi non dovrà essere quando rettamente argomen- 
tando. dobbiamo tenere, che assolutamente questa inten- 
zione è mancata. | 

S 13. Per essere certi, che avesse voluto colpirli, vi 
vorrebbe un precedente come quello, che avvenne in ris- 
guardo all’art. 691 della procedura francese [ diss. preced. 
$ 7 verso il fine], e cioè, che il Legislatore avesse rifiutato 
un progetto di legge, in cui fossero specificati gli analoghi 
varii casi possibili, e proposte acconcie disposizioni per 
ognuno di essi, e che poi invece egli si fosse tenuto a det- 
tare una così fatta disposizione, che per la generalità dei 
suoi termini potesse avere |’ aspetto di comprenderli tutti. 
Ma ciò nel caso nostro o non è di sorta, o certamente non 
consta. Quindi per vedere, se il nostro legislatore nell’ or- 
dinamento, di che parliamo, potè avere l’ intenzione di 
comprendere nella sua disposizione anche i creditori iscrit- 
ti, fa mestieri considerare la legge non tanto nelle sue pa- 
role, (le quali con ingegno potrebbero forse facilmente 
sforzarsi a servire come all’ affermativa, così alla negativa), 
quanto ancora alla sua natura, alla sua collocazione, al- 
I’ evidente spirito predominante di essa. 

$ 14. E quanto alla natura della legge, di cui fa parte 
il nostro $ 1258, è potissimo l’ avvertire, ch’ essa è una 
legge di procedura. Ora la legge di procedura non crea, 
ma presuppone la disposizione di diritto, ed altro non fa che 
statuire, e regolare il modo con cui l’ azione, che deriva 
da quella, ha da essere prodotta, discussa, ed ammessa in 
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giudizio. Purtroppo può avvenire,.ed anzi è avvenuto più 
d’ una volta, che nella legge di procedura è rimasta invèn- 
trata qualche disposizione di diritto non tanto nuova ed in- 
dipendente; quanto interpretativa, o limitativa, o estensiva 
di una disposizione legislativa anteriore. Ma questo, ch’ è 
un errore dei legislatori, non è mai passato presso ai giu- 
risprudenti senza grave censura, Che cosa non è stato det- 
to, e ridetto contro l’art. 854 della procedura francese, 
che invadendo la giurisdizione dell’ art. 2108 del codice ei- 
| vile è venuto ad imporre al creditore del prezzo, o del re- 
siduo prezzo un termine ad iscrivere il suo privilegio, che 
dallo stesso art. 2108 non gli era stato determinato? Non è 
per questo però, che perchè il nuovo ordinamento è intem- 
pestivo, o fuori di luogo, non debba essere osservato. Ma 
perchè questo sia, bisogna che non possa rimanere dub- 
bio, che cotesto ordinamento di procedura ha voluto rife- 
rirsi a quella disposizione di diritto, che se ne pretende 
tolta, o riformata, od estesa. Se non vi è tutta questa evi- 
denza, bisogna tenere il contrario. Imperocchéè il predomi- 
nio non è già della legge di procedura sulla disposizione 
di diritto, ma sibbene è di questa sopra di quella. Ciò ba- 
sta per noi: avvegnachè, subito che il nostro $ 1258 può 
reggere com’ è anche senza colpire i contrari diritti statuiti 
dalle disposizioni legislative per i creditori iscritti, sia da 
tenere, che la legge con esso non può di veruna maniera 
avere avuto l’ intenzione di comprendere ancora i creditori 
iscritti. | 

S 15. Ma guardiamo se dalla sua collocazione nella 
legge dobbiamo trarre di che confermarci in questa senten - 
za, 0 piuttosto recederne. Certamente di che confermarcene. 
È valga il vero. N $ 1258 è l’ultimo di que’ pochi paragrafi 
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di legge, che costituiscono il CAPITOLO del pignoramento 
dei beni immobili. Ora in nessuno di questi leggesi una 
sola parola, la quale possa fornire argomento a tenere, che 
in quel momento il legislatore potesse avere l’animo rivolto 
al diritto, che pure è nccessario di riconoscere nei credi- 
tori iscritti, di rescindere i contratti di filto in corso, se 
non si vuole, che la loro azione ipotecaria possa esserne 
dal fatto del debitore pregiudicata, e resa minore di quello 
ch’ era all’ atto del suo nascimento. Or dunque come cre- 
dere, che la disposizione del $ 1258, la quale già sappia- 
mo, che può avere un’ altra applicazione più limitata, abbia 
invece preso di mira per distruggerlo questo naturale e 
sacrosanto diritto degl’ ipotecari ? L’ osservazione rinfor- 
zasi, e se non m’appongo, diventa invincibile, solo che 
riflettiamo, che vi era più d’ un altro luogo nella procedu- 
ra, in cui se avessimo trovato la disposizione dell’ art. 1258, 
si poteva assai più naturalmente credere, che la legge a- 
vesse voluto ferire con essa cotesto diritto deì creditori 
iscritti. Sono questi il $ 1307 (11 quarto del CAPITOLO della 
vendita dei beni immobili), e il $ 1378 (il nono della SE- 
ZIONE della consegna e distribuzione del prezzo). E di 
fatto è in'essi, che la legge immobilizza il reddito dei beni 
immobili maturabile dal giorno della denunzia della se- 
guita trascrizione della sentenza di vendita a quello ef- 
fettivo della vendita stessa, sequestrandolo giudizialmente 
presso îl debitore pignorato, e abilitando ciascuno dei cre- 
ditori iseritti a chiedere che sia nominato a questo effetto , 
cioè di ritenerlo in sequestro, altra persona. Ora se a que- 
sto luogo la legge avesse soggiunto, che dove siano con- 
tratti di affitto rimarranno fermi sino al laro termine, e 
che î sequestratari giudiziali sarebbero ghi affittuari stessi , 
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non dirò, chela questione fosse stata tolta del tutto, poichè . 
la disposizione avrebbe sempre potuto intendersi per quei 
contratti di affitto, che non rechino pregiudizio ai creditori 
iscritti, ma certo non sarebbe stato irragionevole di trarne 
profitto a sostenere l’ irremovibilità del contratto di fitto an- 
che in confronto degl’ ipotecari iscritti. Se non che quando a 
questo luogo la legge pel caso del fondo pignorato presso il 
debitore traduce, ed estende bensì in favore dei creditori 
iscritti la massima della immobilizzazione dei frutti nelle 
disposizioni legislative esplicitamente sancita per il caso di 
incoare l’ esercizio dell’ azione ipotecaria ‘contro il terzo 
possessore, ma per alcun modo non curasi di soggiugnere 
una disposizione, che ne preservi i preesistenti contratti di 
affitto, benchè le tante volte così visibilmente in tutto, o in 
parte inconciliabili cogli effetti della immobilizzazione me- 
desima, come non farsi a conchiudere, che la legge nel- 
l'anteriore $ 1258 non ebbe sicuramente in veduta di dis- 
porre in relazione all’ interesse, ed ai diritti dei creditori 
ipotecari? Non mi è sfuggito, che il $ 1307 non parla solo 
di — frutti naturali —, ma ancora di pensioni, o risposte 
del fondo. — Ma oltrechè è troppo chiaro, che in questo 
la legge debbe avere semplicemente voluto designare — le 
pensioni o risposte dei fondi urbani —, che ne sono come 
il frutto naturale, resta del tutto evidente, che se ancora si 
dovesse tenere, che avesse pure voluto contemplare — le 
pensioni, 0 risposte dei fondi rustici—, non solo non ne 
potrebbe sorgere alcun argomento contrario, ma ne ver- 
rebbe anzi uno tutto favorevole. Imperocchè se nella consi- 
derata presenza di tali contratti la legge avesse pure voluto 
usare un riguardo qualunque siasi agli affittuari, non dis- 
similmente da quanto fu fatto all’art. 691 della procedura 
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francese, essi, c non il debitore avrebbe dichiarato seque- 
stratari giudiziali delle pensioni: cosicché il creditore in- 
contrando l’ onere di rispettarli, avesse almeno il beneficio — 
di averli per sequestratari. 

S 16. Ma l'evidente spirito, ond’è dato 11 $ 1258, 
finisce di compire l’ occorrente locale dimostrazione. Le 
prime suc parole sono quelle, che lo rendono aperto. — Se 
il debitore, e la sua famiglia dimoravano nel fondo pri- 
ma del pignoramento, continuerà ad abitarvi sino alla 
vendita. — Ma quale bisogno vi era di ciò dichiarare? Non 
era già cosa palese di per sé medesima, che venduto il fon- 
do, il debitore, ed i suoi dovevano sloggiarne? Sì per certo. 
Ma non è in questo senso, nè per provvedere a ciò, che 
così dispose la legge. La ragione della disposizione bisogna 
cercarla più sopra, e cioè nel $ 1253, per virtù del quale 
— i frutti pendenti del fondo pignorato sono compresi e- 
ziandio nel pignoramento. — Quest’ ordinamento della 
legge vorrebbe mai dire, che il debitore e la sua famiglia 
dovessero subito sloggiare dal fondo, onde senz'altro pro- 
fittare della dimora, che vi tenevano, per ricavarne un frutto, 
che diventerebbe come il frutto pendente, o vorrebbe almeno 
mai dire, che dopo il pignoramento dovessero eglino corri- 
spondere una pensione per la loro dimora? La legge compre- 
se benissimo, che questa questione avrebbe potuto essere 
sollevata. Ma poichè sentendo pietà del debitore, e del suo in- 
fortunio non volle che fosse, apertamente dispose, — che 
sino alla vendita avrebbe continuato ad abitarvi — come 
prima. Niente però vi poteva essere di più facile; che da 
questa disposizione, che seccamente fosse stata sancita nella 
legge, si fosse voluto cavarne, che dopo la vendita anche 
gli affittuari, ed i coloni, i quali non sono che altrettanti 
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rappresentanti, o cessionari del debitore spropriato, aves- 
sero pur eglino dovuto partirsi. — Ma poiché la legge non 
trovava ragione di volere, e forse anzi ne trovava per vo- 
lere il contrario [Diss. preced. $ 23], che un compratore 
estraneo (a cui bisogna considerare come simile il creditore 
aggiudicatario, che non sia iscritto) avesse potuto rompere 
queste colonie e questi fitti, tanto più ch’ essi possono be- 
nissimo amendue avere calcolata la loro importanza prima 
di accudire all’incanto, o di chiedere l'aggiudicazione, così 
si fece sollecita di aggiugnere alla disposizione dettata per 
lo sloggiamento del debitore all’ atto della vendita, e quasi 
volesse dettare come una eccezione della contraria naturale 
conseguenza, che avesse potuto venirne, — che rimarranno 
» fermi i<contratti di affitto, e di colonia sino al termine ri- 
» spettivo. — Ora con questa limitata veduta, che è la sola, 
che sicuramente ebbe la legge, e che rimane pienamente a- 
dempita senza estendersi a toccare di sorta i diritti dei cre- 
ditori iscritti, è giuoco forza conchiudere, che il $ 1258 
non potè essere dettato a disporre comprensivamente ancora 
all’interesse di questi. 
—_ $ 47. Ora se per tanti modi è sicuro, che il $ 1258, di 
che discorriamo, non può avere avuto in veduta di disporre 
anche per il caso, in che possano sorgere dei creditori ipo- 
lecari iscritti a conflitto col mantenimento del contratto di 
fitto preesistente alla pignorazione del fondo, sparisce su- 
bito l’obbietto, che non debbe potersi distinguere, dove non 
distingue la legge [sup. $ 12], e più che più torna giustis- 
simo il dire, che il diritto di quei creditori non può essere 
da somigliante contratto pregiudicato od offeso. lo reputo 
adunque come indubitato, che la nostra legge non è punto 
venuta in contrasto colla verità, e giustizia della generale 
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teoria, onde così visibilmente rimane ad ogni uomo ragio- 
nevole persuaso, che il creditore ipotecario anteriore alla 
locazione del fondo sarebbe iniquamente leso dalla legge, 
se questa non gli lasciasse, come gliela lascia di certo, la fa- 
coltà di rescindere la locazione, che sopravenne alla ipoteca 
di lui, e che trae seco la conseguenza di sminuire il prezzo 
repetibile del fondo. 

S 18. Se non che qualcuno svendo fatta una ben su- 
perficiale attenzione potrebbe obbiettarmi, che mentre vo- 
glio preservare la nostra legge da un’ingiustizia inverso dei 
creditori iscritti, vado poi ad attribuirgliene un’altra verso 
gli affittuari. Difatto se il $ 1258 non si riferisce di guisa 
alcuna ai creditori iscritti, esso non potrà essere opposto 
a veruna classe di essi. Ancorchè quindi si trattasse di cre- 
ditori ipotecari posteriori alla data certa di una locazione 
anteriore, potranno sempre però farsi a dire, che essi non 
sono compresi dal $ 1288, e che perciò non hanno il debito 
di lasciare fermi i contratti di fitto. Ora quale maggiore ini- 
quità di questa a risguardo degli affittuari? Ma già lo dissi: 
questo non mi può essere opposto che con molta superficiali- 
tà. Imperocché gli affittuari di data certa anteriore alla iscri- 
zione dei creditori ipotecari non hanno bisogno di ricorrere 
al $ 1258 della legge per essere mantenuti fermi nel loro con- 
tratto. Chè per avere bisogno di questo ordinamento di legge 
bisogna trovarsi a fronte di chi avrebbe in sè il diritto di 
romperlo, se non ne fosse propriamente impedito da quello. 
Tale sarebbe per la /. 9 cod. de locat. et conduct. il com- 
pratore, se il $ 1258 non gliene facesse interdetto. Tali sa- 
rebbero per la naturale efficacia del loro diritto i creditori 
ipotecari alla locazione anteriori, se si fosse dovuto tenere, 
che il $ 1258 avesse voluto comprenderlì. Ma i creditori i- 
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potecari, che sopravvengono alla data certa della locazione 
preesistente, non hanno questo diritto. Chè per quella ra- 
zione medesima, onde la locazione posteriore non debbe 
recare nocumento ai diritti quesiti del creditore ipotecario 
iscritto ad essa anteriore, anche il-creditore posteriormente 
iscritto non debbe mai potersi levare a pretendere di fare 
danno coll’esercizio della sua azione ipotecaria al diritto 
quesito dell’ affittuario anteriore. 

$ 19. Se però io non ho errato, come credo ben ferma- 
mente, alloraquando nella dissertazione precedente ai $$ 26, 
e 27 ho sostenuto, che Za locazione a lungo tempa per es- 
sere efficace în faccia ui terzi dev’ essere trascritta, com- 
prende subito ognuno, che in mancanza di tale trascrizione 
quest’ obbligo dei creditori iscritti, tuttochè posteriori alla 
locazione, si tace, quando la locazione medesima sia a 
lungo tempo, e non sia stata trascritta. © 

$ 20. Con questa soluzione, che io do alla questione, 
e che se non m'illudo, parmi evidente e verissima, la que- 
stione dei fitti anticipatamente pagati resta onninamente as- 
sorbita. Imperocchè la medesima solo allora sarebbe pro- 
ponibile; che il fitto dovesse essere rispettato, e fosse solo 
da cercare, se l’affiltuario, che già avesse pagato le pen- 
sioni al locatore, dovesse, o no, corrisponderle di nuovo 
al compratore all’ incanto, o all’ aggiudicatario. Nel qual 
easo io non saprei dipartirmi dall’ avviso rotale, che fermo 
cd inoppugnabile il fitto dovrebbe pure stare fermo ed inop- 
pugnabile anche l’ anticipo [ sup. $ 1]. Ma quando la con- 
chiusione è, che l’ affitto non rimane fermo, è troppo evi- 
dente, che nè il compratore, nè l’ aggiudicatario, nè i cre- 
ditori iscritti risentono il danno dell’ anticipo: ma che que- 
sto ricade in uno di quei titoli di emenda, a cui il condut- 
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tore, che viene spogliato del suo contralto, ha diritto in- 
verso alla persona del suo locatore. 

$ 21. Vi ha però, io non ne dubito, un anticipo, che 
dev'essere rispettato anche dai creditori ipotecari iscritti 
per il caso, in cui l’ affittuario sia in grado di compensarlo 
colle pensioni maturate dopo il pignoramento; ed è quello, 
il quale corrisponde con data certa a quella rata di fitto, 
che per quasi universale consuetudine di tutti i paesi si an- 
ticipa dal conduttore all’ atto di entrare nell’esercizio del 
suo contratto in garanzia del locatore. E per vero il credi- 
tore, che riceve in ipoteca. il fondo, sa benissimo, che il 
suo debitore può locarlo, e che questo modico anticipo di 
garanzia non si suole pretermettere. Egli dunque e può, e 
deve calcolarlo: nè quindi, se avviene di fatto, può met- 
tere fuori alcuna giusta querela, che il suo diritto di ipo- 
teca sia stato arbitrariamente, ed imprevedibilmente smi- 
nuito. Lo che essendo, viene onninamente meno quello, che 
tutto questo lungo discorso ha dimostrato essere il fonda- 
mento inconcusso ed inoppugnabile del diritto dei creditori 
ipotecari a ripararsi da una locazione nociva 0 per la lun- 
ghezza del tempo, o per la modicità delle corrisposte, o per 
la seguita anticipazione di queste in tullo, 0 in parte. 

$ 22. E qui lasciando la materia degli accessorii, che 
restano compresi nell’ oggetto passivo dell’ ipoteca, e la 
quale ne ha quasi intrattenuto di troppo, 1’ ordine del di- 
scorso già tracciato al $ 17 della dissertazione XVIII ne 
chiama- a parlare degli ACCRESCIMENTI veramente tali. 
Viene innanzi a tutti l’ alluvione, di cui lasciò scritto Mar- 
ciano alla 2. 16 ff. de pignoribus che—si fundus hypotecae 
» datus sìit, deinde alluvione major factus est, totus obli- 
» gabitur. — Non dissimile è |’ insegnamento di Paolo alla 
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1.18 S4./f. de pignorat. act. in fine. Questo dettato del ro- 
mano diritto visibilmente fondato sulla giustizia e sulla equi- 
tà è rimasto inalterato anche in faccia al moderno sistema 
delle ipoteche, e tutti quanti gli autor) sono stati d’avviso, 
che l’alluvione come accresce al fondo, così accresca all’i- 
poteca. Non può essere dissimilmente della forza così detta 
del fiume, allorachè questa consolidata dal tempo, e dal 
gettito delle radici, che vi facciano gli alberi del proprie- 
tario, a cui il terreno si è aggiunto, produca realmente nel 
proprietario medesimo il dominio del terreno dalla violenza 
del fiume istantaneamente, e tutto ad un tratto asportato. 
Nè del pari può dissimilmente avvenire dell’accrescimento, 
che si fa al nostro fondo, del contiguo alveo abbandonato 
dal fiume. Imperocchè anche la sostanza di.questi due ul- 
timi accrescimenti è tutt’ una ed identica con quella dell’ al- 
luvione, essendo sempre in tutte tre le specie un incre- 
mento portato dal fiume, che solo diversifica nel modo, 
con cui esso lo apporta. Il qual modo nell’ alluvione pro- 
priamente detta, è lento, ed insensibile, e si compone di 
terreni corrosi ad altrui. Nella forza del fiume è sensibile, 
istantaneo, tutto operato ad un tratto, sempre alle spese 
di altri proprietari. Nell’ abbandono dell’ alveo è sempre 
sensibile, qualche volta istantaneo, ed operato ad un tratto, 
ma il più delle volte successivo, operato a riprese, real- 
mente a spese indirette della proprietà, su cui si apre un 
nuovo corso, ma apparentemente composto di ciò, che era 
suo: di tal che più che gli altri due incrementi lo sogliono 
chiamare dono del fiume. 

— $ 25. Non corre così pacifica la cosa quanto all’ inven- 
zione di un tesoro sul fondo ipotecato. Pothier l’ agguaglia 
all’ alluvione, e perciò tutta la parte del tesoro, che debbe 
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ricadere al proprietario, secondo lui si aggiugne onnina- 
mente all’ ipoteca. Cotelle [V. il N. 219] si oppone a Po- 
thier, e crede di poterlo a tutta ragione confutare. Credo 
ancor io, che Pothier si apponga di molto. Ma non posso a 
meno di notare, che Cotelle si contraddice mostruosamen- 
te. Imperocchè nello spazio di poche righe prima ti dice 
— che il tesoro è piuttosto un lucro della persona, che un 
» accrescimento del fondo —, di ehe seguiterebbe, che non 
dovrebbe mai ricadere nella soggezione della ipoteca, poi 
ti conchiude — che il tesoro è propriamente negli emolu- 
» menti della cosa —, di che seguiterebbe all’ opposto, che 
l’ ipoteca sino ad un certo punto dovesse arrivare a col- 
pirlo. E di fatto egli stesso ne cava ed insegna la regola, 
— che alloraquando il tesoro è stato trovato dopo la intima- 
» zione a pagare, non è a dubitare, che non debba essere 
» compreso nel rilascio insieme ai frutti, ed agli emolumen: 
» ti, diche il terzo, il quale rilascia, deve rendere conto. — 

S 24. Prima di occorrere a questa differenza intendia- 
moci sulla denominazione di tesoro. La Z. 34 $ 1 ff. de ac- 
quiren. rer. dom. non riconosceva tesoro, che dove fosse un 
deposito di denaro contante (pecunia), del quale non esi- 
stesse memoria, a modo di non avere più padrone. Questo 
concetto, o questa definizione del tesoro erano troppo circo- 
scritti. Chè anche senza la preziosità del denaro, vi possono 
essere depositi di altre cose cotanto pregevoli, cui egregia- 
mente convenga la qualificazione di tesoro. In questo senso 
è infinitamente più giusta la definizione del codice austriaco, 
che al $ 398 dichiara — comprendersi sotto il nome di te- 
» soro le cose scoperte consistenti in denaro, gioie, o altri 
» effetti preziosi da così lungo tempo nascosti, che più non 
» possa sapersene il precedente proprietario. --- Ma si po- 
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trebbe notare, che anche questa definizione non fosse abba- 
stanza generale, in quanto che la dizione latissima — effetti 
preziosi — non pare usata altrimenti per esprimere l’ uni- 
versalità delle cose preziose, ma soltanto.una specie di que- 
ste, cui esattamente non convenga la denominazione di de- 
naro 0 di gioie, ma che in certo modo ne partecipi alquanto 
alla intrinsichezza od alla natura. I legislatori del codice 
francese si vede che avevano avuto questa idea. Si vede, 
che considerarono ancora, che una cosa sola poteva da sè 
costituire un tesoro, e pure a questo vollero avere riguardo. 
Ma in verità però si espressero troppo largamente — IL 
TESORO, essi dissero all’art. 716, È QUALUNQUE COSA 
» NASCOSTA, O SOTTERRATA, DELLA QUALE NON VI È 
» ALCUNO CHE POSSA GIUSTIFICARE D’ESSERNE IL PAÀ- 
» DRONE, e che viene scoperta per il solo effetto del caso. — 
QUALUNQUE COSA???? Questo è troppo. È un volere im- 
porre alla mente, ed al cuore umano di rinuuziare all’idea 
naturale, che essi hanno del tesoro, e cioè di cosa preziosa, 
di cosa eccellente, di cosa di gran valore, di cosa amatis- 
sima, onde persino ne troviamo trasportato il vocabolo 
‘ in mezzo ai deliri d’ amore per esprimervi l’oggelto di una 
cocente passione. Pur nondimeno il codice di Napoleone 
(se ne levate, come notai, il codice austriaco) è stato se- 
guito dagli altri codici posteriori. E il codice sardo, il quale 
vi ha portato una giustissima correzione, levandone le pa- 
role — e che viene scoperta per il solo effetto del caso — , 
avvegnachè realmente nulla dà, e nulla toglie al tesoro, 
che venga scoperto per effetto del caso, o dietro proposito 
di farne ricerca, lo definì all’art. 68% colle identiche pa- 
role del codice di Napoleone — IL TESORO È QUALUNQUE 
» COSA NASCOSTA, 0 SOTTERRATA, DELLA QUALE NON 
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» VI È ALCUNO CHE POSSA GIUSTIFICARE DI ESSERNE IL 
» PADRONE. — Con poco però, anzi con una sola parola, 
la definizione del codice sardo si rende a parer mio esatta 
e perfetta. Imperocchè dove alla indicazione di una cosa 
qualunque nascosta o sotterrata, di cui nessuno possa giu- 
stificarsi padrone, si aggiunga la qualificazione di prezio- 
sa, io credo esattamente e giustamente definito che cosa è 
tesoro. Sinchè però questa definizione non sia adottata da 
tutte le legislazioni, ogni giureconsulto dovrà seguire quella 
della sua legge. A noi stessi dubiterei se sia lecito dipartirci 
dal rigoroso dettato della]. 34 su citata; sebbene non igno- 
ri, che più volte i nostri giurisprudenti non hanno dubitato 
di ammettere, che vi è scoperta di un tesoro, ancora quan- 
do il deposito non è di denaro, ma di altre cose preziose. 
$ 2%. Determinato così quale debbe essere la signifi- 
cazione del tesoro, torniamo alla differenza, che è tra Po- 
thier, e Cotelle. Ripeto, che Pothier si è certamente appo- 
sto. Imperocchè qualunque possa essere il soggetto, di che 
si componga il tesoro, sarà sempre di cose, che per quanto 
all’atto, in che scopronsi, possano far parte dell’ immo- 
bile, sopra cui sono trovate, potranno facilissimamente es- 
sere mobilizzate, e quindi essere più, o meno facilmente 
asportabili dal luogo, entro a cui sono state scoperte. Nel- 
l'alluvione invece tutto procede all’ opposto. Conciossiachè 
la medesima si forma di tante piccole glebe, che mobili da 
prima, ed asportate dal fiume, nell’ aderire che fanno al- 
l'immobile, sopra cui si depositano, vengono ad identifi- 
carsi in lui per così fatta maniera da rimanere con esso im- 
mobilizzate per così dire in perpetuo. Come dunque Pothier 
potesse trovare fra |’ invenzione del tesoro, e l’ alluvione 
una ragione di uguaglianza non arrivo a comprenderlo. 
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Deve essere stata se non erro una fraintesa sfuggitagli delle 
ultime parole della Z. 18 $ 1 ff. de pignoratitia actione, in 
cui Paolo disse — eadem est causa alluvionis. — Non già 
per dire, come pare, che abbia inteso Pothier, che dovun- 
que avveniva un accrescimento della proprietà ipolecata, 
ivi l'accrescimento si fosse dovuto agguagliare all’ alluvio- 
ne, ma unicamente per dir quello, che nell’ alluvione av- 
veniva, e che era proprio medesimamente ciò (eadem cau- 
sa), che Paolo nella stessa |. 18 insegnava doversi tenere 
per il caso ivi contemplato, e di che parleremo più sotto, 
della nuda proprietà ipotecata, a cui si accresce l’ usufrutto, 
che prima ne era separato. 

S 26. Ma se Pothier ha errato, nemmeno Cotelle ha per 
avviso mio colto totalmente nel segno. Non parlo della già 
marcata contraddizione con sè stesso: perchè non vi è bi- 
sogno oppugnarla, quando in certo modo l’ autore l’ ha cor- 
retta egli stesso; e quando infine seguendo la forza del vero 
ha conchiuso che — il tesoro non è un lucro della perso- 
na, ma è propriamente negli emolumenti della cosa. — 
Ma ciò stante, perchè volerlo passibile d’ ipoteca solo se è 
stato trovata dopo l’intimazione del creditore a pagare? 
Perchè, dice Cotelle; perchè prima della intimazione esso 
è divenuto una proprietà del compratore come tutti i 
frutti poichè colui che rilascia non deve restituire se 
non quelli raccolti dipoi. Ma quale bizzarra idea è mai 
‘quella di parificare il tesoro ai frutti? Questi essere devono 
una produzione naturale, o industriale del fondo. Il tesoro 
lo può egli essere mai? No di certo. Dunque la parità non 
corre di sorta. Chè volere o non volere il tesoro è un au- 
mento, che sopravviene alla sostanza del fondo, e che prima 
era incalcolato, ed incalcolabile, perchè era coperto, e sot- 
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terra. Poichè però, quando scopresi, acquista subito la pos- 
sibilità della sua mobilizzazione, io non vi so trovare altra 
parità sussistente, che con quelle cose, che per quantunque 
mobili 0 semoventi, pure si considerano immobili, sinchè 
durano al servizio del fondo, o meglio ancora con quelle, 
che certamente facendo parte del fondo, come gli alberi, 
le siepi, e simili, diventano mobili, se ne sono staccati, e 
messi al suolo. Ora, come tanto queste cose, che quelle, 
rimangono soggette all’ipoteca non solo dopo la intima- 
zione a pagare, ma sibbene all’atto stesso della costituzio- 
ne dell’ipoteca, e vi durano soggette sino a che sono nello 
stato, in cui cominciarono ad esserne passibili ; così io pen- 
so, che quanto al tesoro la vera sentenza sia quella di te- 
nere, che non solo se viene scoperto dopo la intimazione 
a pagare, ma ben ancora se lo è prima, rimanga soggetto 
al dominio ipotecario per durarvi, sinché la sua mobiliz- 
zazione non venga senza legittimo impedimento attuata. 

S 27. L’ ultimo accrescimento veramente tale è quello 
dell’ usufrutto, che si consolida colla nuda proprietà, che 
era già ipotecata. E che tale usufrutto debba veramente con- 
siderarsi accrescere all’ ipoteca, che già colpisce la nuda 
proprietà, lo ha statuito Paolo alla citata 2. 18$1 ff. de pi- 
gnorat. act. con queste chiarissime parole. — Si nuda pro- 
» prietas pignori data sit, ususfructus, qui postea ad- 
» crevît, pignori erit. Eadem est causa alluvionis. — E ben- 
chè le moderne leggi non ne abbiano fatto soggetto di spe- 
ciale ordinamento, pure la giurisprudenza è stata concorde 
a tenere, che l’addotta regola della citata Z. 18 sia rimasta 
pienamente in vigore. Lo attesta Duranton al N. 265, Gre- 
nier al N. 144, Rolland de Villelargues ai N. 115, e 116, 
O. Leclercq. al t. VII p. 269, Pannier nel commento al- 
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l’art. 2118, e Dalloz al cap. 2 sez. 1. N. 19. I} solo Battur 
al N. 218 del t. 2 vorrebbe distinguere, e tenere pur esso 
questa medesima sentenza, se la consolidazione dell’ usu-. 
frutto è avvenuta per virtù di una causa antica, e precsi- 
stente, come la morte naturale o civile dell’ usufruttua- 
rio; ricusarla, se la consolidazione è avvenuta per virtù 
di una causa nuova, come sarebbe una donazione, un 
acquisto. Ma giustamente Duranton, e Dalloz ai citati luo- 
ghi sì oppongono all’ opinione di Battur, della quale csso 
stesso non sa rendere ragione. E già sfido a darla, poichè 
il fondamento di questa dottrina o è, come dice Grenier, 
la regola ricordata da Mornac, giureconsulto cotanto vo- 
lentieri dai suoi compatrioti seguito, che — quod accedit 
pignori, pignus est —, o è il detto testo di Paolo nella cît. 
l. 18. $ 1. Ora pertanto sia quello, sia questo, in nessuno 
dei due è posta alcuna distinzione sul modo, onde — ali- 
quid pignori accedat—,o onde l’usufrutto — nuda pro- 
prietati pignori date adcrevit. — Sia dunque vecchia, o 
nuova la causa della consolidazione, preesista, o- soprav- 
venga, vi-possa, o non vi possà influire la volontà del pro- 
prietacio, ciò è indifferente. 

$ 28. A questo luogo mi sento come spinto ad antici- 
pare la proposta di un’altra questione, che veramente do- 
vrei riservare tutta intera per quando dovrò parlare dei mo- 
di, coi quali l’ipoteca si estingue. Ma, sebbene in senso in- 
verso, è però tanta la sua finitimità coll’altra questione e- 
sposta testè, che non so astenermiì di qui incaricarmene. 
Al più tardo suo naturale luogo pertanto ricorderò di averla 
qui risoluta, e intanto mi serva di scusa, che Duranton, 
Grenier, Leclercq, e Dalloz non seppero anch'essi adattarsi 
a trattarle disunite. E quale è questa questione? Eccola. 
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Se l’ipoteca, che malamente consentesi [Diss. AVI SS 3 
in fine, e A per tot.] che venga data sopra l’usufrutto, ri- 
manga estinta, quando l'usufruttuario, che lo diede în 
ipoteca, acquista la proprietà del fondo, che prima sem- 
plicemente usufruiva. Duranton, e Grenier, a'cui sono da 
aggiugnere Troplong al N. 891, e Proudhon usufr. t. 2 p.368 
N. 2071, sostengono risolutamente la negativa. Dalloz è con 
loro: ma lascia chiaro vedere, come sentisse dentro di sè 
tutto il peso delle contrarie ragioni. 0. Leclercq all’ incontro 
sostiene risolutamente l’ affermativa; e questa è la mia opi- 
nione, che i miei cari alunni del 1850 non ponno avere 
scordato avere io loro dettato dalla cattedra. 

$ 29. lo allora non aveva letto Leclercq, ma senza sa- 
perlo ne ridiceva le parole. — Egli è altresì provato, che 
» in questo caso l’ usufrutto è estinto: la ipoteca sarà dun- 
» que parimenti estinta, non potendosi idearla senza on 
» fondo, nel quale risegga; non si è ipotecato, che un di- 
» ritto risolvibile, e che si discioglie con lo estinguersi del- 
» l’usufrutto. — Che cosa sanno dirmi in contrario Duran- 
ton, Proudhon, Troplong, e Grenier? Che non deve essere co- 
sì, perchè — non deve dipendere dall’ usufruttuario il ren- 
» dere illusoria la ipoteca da lui data, e senza la quale non 
» si sarebbe con lui contrattato. — Indarno, — soggiu- 
» gne Duranton, opporrebbesi, che il diritto ipotecato è 
» estinto. Gli si risponderebbe essersi obbligato il diritto 
» di ricevere i frutti per la durata dell’ usufrutto, anziché il 
» diritto stesso di usufrutto, essendo l’ usufrutto, inerente 
» alla persona dell’ usufruttuario (Dio mio! che povertà, e 
che sofisma di sottigliezze!!), di maniera che in caso di 
» vendita sempre per la morte di quest’ultimo, non giù 
» per quella del compratore avviene la sua estinzione. Or 
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»- questo diritto di percepire i frutti dell'immobile SUSSI- 
» STE SEMPRE nella persona del debitore, che acquista la 
» nuda proprietà. — Ma come sussiste, 10 replico? Non 
sussiste più in virtù dell’ usufrutto, e del titolo, da cui esso 
per lo innanzi dimanava. Sussiste invece per cagione della 
| proprietà, che lo produce per effetto della sua pienezza. 
Non è dunque più quel diritto, che fu ipotecato, ma un di- 
ritto tutto nuovo, che non può essere ipotecato che dopo 
il suo nascimento. | 

S 30. lo non disconverrò, che può parere duro, che 
l'usufruttuario possa talvolta avere modo di rendere illu- 
soria la ipoteca, che esso aveva data sul suo usufrutto, seb- 
bene ad escludere nel caso questa pretesa durezza potrebbe 
pur dirsi, che il creditore poteva ben facilmente prevederlo, 
e premunirsi di qualch’ altra garanzia, quella non esclusa 
di farsi assoggettare ad ipoteca anche la proprietà per il 
giorno, in cui l'usufruttuario ne facesse l’acquisto. Ma per 
quanto sia dura la conseguenza, che possa venire dall’ ad- 
‘empire una legge, Ulpiano ci detta, che quando l’ordina- 
mento ne sia chiaro e sicuro, è necessità di piegarvisi. Ora 
certo com’ è, che per legge l’ usufrutto si estingue, se l’usu- 
fruttuario acquista la proprietà, così è indarno a volere recal- 
citrare dalla conseguenza altrettanto certa e sicura, che ne 
procede, della estinzione della ipoteca, che era data sull’ usu- 
frutto venuto per via di consolidazione ad estinguersi. Se Du- 
ranton, Grenier, Proudhon, e Troplong avessero pensato , 
che talvolta l’ acquisto della proprietà all’ usufruttuario può 
anche essere indipendente dalla sua volontà, si sarebbero ac- 
corti che la loro stessa equitativa dottrina non poteva regger 
senza una distinzione. Il bisogno di questa, che d’altronde 
non ha fondamento nella legge, e perciò non deve intro- 
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dursi, li avrebbe forse illuminati nel loro errore. lo non sot-' 
tilizzerò con Leclercq, osservando, che l’ usufruttuario, il 
quale acquista la proprietà, — cresce i suoi beni immo- 
bili —, e che quindi il creditore di lui migliora in questo 
senso di condizione; poichè non mi sfugge, che la preesi- 
stenza di altre ipoteche, o la sopravvenienza di nuove po- 
trebbero rendere illusorio questo vantaggio. Non mi per- 
derò ancora a giustificare con lui il rigore della massima, 
insegnando, che in questo caso il creditore è munito di più 
d’ un rimedio. lo voglio anche supporre, che non ne avesse 
pur uno; che non potesse risentire che danno. La mia opi- 
nione è sempre quella. L’ usufrutto non è più; non deve 
essere più nemmeno l’ ipoteca, che sopra di esso risiede- 
va. A non volere altrimenti, bisogna ALLONTANARSI dalle 
regole di ragione, e di diritto. Lo confessò nettamente Dal- 
loz con queste parole.— Noi non dissimuliamo, che questa 
» opinione (la contraria alla mia) si allontani dal rigore 
» delle regole; perocchè (la legge) dispone in modo asso- 
» luto, che l’ usufrutto cessa di esistere, non appena le due 
» qualità di proprietario e di usufruttuario sono riunite 
» nella stessa persona. Ma CEDIAMO a questa considerazione 
» di equità, che l’ acquisto della proprietà diventerebbe per 
» l'usufruttuario un mezzo facile di annullare l’ ipoteca da 
» lui conceduta, e di defraudare i suoi creditori del pegno, 
» sul quale costoro dovettero contare. — Questo lasciarsi 
vincere da motivi di equità contro il rigore, e la verità dei 
principii, contro |’ evidenza, e il rigore della legge non è 
degli errori più funesti alla scienza, più fatali, e nocivi al- 
l’amministrazione della giustizia. 
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SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLE TRE DISSERTAZIONI PRECEDENTI, 
PARLANDO PRIMA DEI MIGLIORAMENTI; POI DEI DIRITTI, 
E DEI DOVERI RELATIVI DEI TERZI POSSESSORI. 


SI DISCUTONO PARECCHIE QUESTIONI IN PROPOSITO 
E SEGNATAMENTE QUELLA DELL’ ANALOGO DIRITTO DI RITENZIONE. 
SI COGLIE OCCASIONE DI PROPORRE UN MODO, ONDE SAREBRE 
TOLTA radlicitum OGNI QUESTIONE. 


Ù 


$ 1. Siamo ai miglioramenti. — Pure per questi quanto 
lunga e larga è la giurisprudenza antica e moderna, non è 
mai stato dubitato, che restino inclusi nell’ ipoteca del 
fondo antecedentemente al verificarsi di loro costituita. Né 
poteva essere altrimenti: chè, assoggettativi gli accresci- 
menti, per maggiorità di ragione non ne possono andare 
esenti i miglioramenti. E di fatto quelli portando un incre- 
mento manifesto di sostanza, avrebbe pure potuto dirsi, 
che come nell’ordine naturale ne è sempre certa e visibile 
non tanto una realtà di distinzione, quanto ancora una 
possibilità di separazione, così altrettanto dovesse pur 
essere in risguardo all’ efficacia dell’ ipoteca, da doversi 
quindi ritenere ristretta alla sostanza primitiva, che ne ri- 
mase originariamente gravata. Ma nei miglioramenti la so- 
stanza rimanendo sempre la stessa, e solo per la confu- 
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sione, per l'amalgama, per la identificazione di quelli con 
questa aumentandone il pregio e il valore, come se non 
sempre, il più delle volte ‘almeno, resta ancora nell’ordine 
naturale impossibile il distinguerli, e il separarli dalla so- 
stanza, sopra cui sono stati operati, così ancora non deb- 
bono esserne separati e divisi per sottrarli al gravame della 
ipoteca già in antecedenza costituita sulla sostanza mi- 
gliorata. 

$ 2. Se non che per i miglioramenti non potè sfug- 
gire all’oculatezza, ed all’equità sia dei legislatori, che 
dei giureconsulti una circostanza, che non si verifica per 
gli accrescimenti, e la quale domandava di essere, siccome 
provvidamente lo fu, governata da una regola tutta speciale. 
Nell’accrescimento cioè il fatto dell’uomo o non entra di 
sorta, come nella consolidazione dell’usufrutto alla pro- 
prietà, o sc vi entra, non vi entra giammai, come causa 
vitale dell’accrescimento. Così nella invenzione del tesoro 
vi vuole certo il fatto dell’ uomo, che preordini, ed esegui- 
sca lo scavo diretto a trovarlo, o che, anche senza una tale 
preordinazione, nell’eseguirlo a tutt’ altro fine riesca al re- 
perimento di quello, Ma questo fatto umano non è esso la 
causa dell’ accrescimento; è puramente il mezzo, onde l’ac- 
crescimento ignorato dapprima, ma che nella sua causa 
preesisteva sotterrato e nascosto, è venuto alla luce. Nel 
miglioramento all’ incontro il fatto dell’uomo è sempre es- 
senziale; è esso solo, che dà causa al miglioramento; senza 
di esso il miglioramento non avrebbe vita. Ed in verità, 
come può idearsi, che vi sia miglioramento in un fondo, 
se non vi è chi lo riatti, chi lo ripulisca, chi meglio ne a- 
datti le parti, chi vi pianti, chi vi semini, chi ne accomodi 
le terre, cht ne aggiusti i confini, chi in somma vi faccia 
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sopra un lavoro, che ne muti in meglio dovela faccia este- 
riore, dove la interiore condizione. Ora o questi fatti, che 
producono il miglioramento sono del debitore, ossia di co- 
lui, che costituì l’ipoteca, o sono del suo successore sin- 
golare, che è quanto dire del terzo possessore. Nel primo 
caso la regola, che il miglioramento è compreso nella ipo- 
teca, non solo si rimane ferma in tutta l’estensione, ma 
il creditore ipotecario anteriore non è gravato di alcun 
onere in faccia al debitore migliorante. Chè naturalmente 
sarebbe mostruoso ed assurdo, che chi è tenuto con tutte 
le sue forze a pagare il debito ipotecario potesse legittima- 
mente levarsi a. pretendere, che il creditore dovesse limi- 
tare l'esercizio della sua ipoteca alla sola valutazione del 
fondo così come glielo diede in ipoteca non ancora mi- 
gliorato. Nel secondo caso non è a discorrere per uguale 
maniera; imperocchè il terzo possessore non ha alcun ob- 
bligo personale e diretto verso al creditore. 

$ 3. In faccia a questo pertanto esso non è tenuto che 
per quanto gli era già obbligato il fondo all’atto, in che 
lo ricevette dal suo venditore. Sc il fondo così trasmesso- 
gli riceve un accrescimento, quasi dovrebbe dirsi che l’utile 
relativo è tutto per lui. Ma poichè è di tutta verità, ch’esso 
non ebbe parte alcuna a determinarne l’avvenimento, così 
non so contraddire al principio di ragione già statuito, che 
all’atto di risentirne l’ utile debba ancora patire, che pure 
prevalentemente a lui ne partecipi il creditore, che già se 
lo teneva obbligato prima ch'egli cominciasse a possederlo. 
Ma se esso nel desiderio, e nella savia veduta di meglio far 
fruttificare la sua proprietà, se per goderla più comoda- 
mente, e più piacevolmente, se in somma per rendere mi- 
gliore il proprio fondo, si determina a farvi una spesa, 
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donde poi lo migliora di fatto, comunque potesse in di- 
ritto rigorosamente pretendersi, che anche per questo mi- 
glioramento, il quale pur esso ricade necessariamente nel 
dominio della preesistente ipoteca, il creditore ipotecario 
non dovesse risentire alcun onere, pure alto si leva una 
ragione di equità a domandare, che nel caso, in cui il terzo 
possessore sia costretto a dovere perdere il fondo, questa 
spesa da lui incontrata gli debba essere rifatta. 

S 4. Ma in quale estensione? Ecco ciò che fino in an- 
tico ha occupato la mente dei giurisprudenti. Paolo però ne 
tolse da ogni incertezza, e al $ 2 della 2. 29 ff. de pignor. ne 
lasciò scritta questa chiarissima regola, che di poi è sempre 
stata esattamente seguita,-- QUATENUS PRETIOSIOR RES 
FACTA EST. —Segue da ciò, che inutilmente il terzo posses- 
sore reclamerebbe una spesa, la quale non avesse prodotto 
miglioramento ; o che inutilmente ne reclamerebbe quella 
porzione, ond’essa superasse il valore del miglioramento 
ottenuto. Ma se il valore di questo eccedesse il montare 
della spesa, che il terzo ebbe ad incontrare per conseguirlo, 
quale sarebbe l’ obbligo del creditore?-Non altro che quello 
di rifare il valore della spesa. Imperocchè l’ equità è piena- 
mente soddisfatta, subitochè il terzo possessore non perde 
la spesa, onde ha cagionato al creditore ipotecario il van- 
taggio del miglioramento. Chè non bisogna mai perdere di 
vista, che a rigore di ragione tutto il miglioramento do- 
vrebbe cedere gratuito ad aumentare il soggetto passivo 
dell’ ipoteca: onde l’ equitativa restrizione, che ha pia- 
ciuto di porvi, non debbe oltrepassare di una linea il bi- 
sogno, e lo scopo di impedire, che il terzo possessore non 
ne rimetta del suo. Si dirà, ch'egli però perde sempre, 
quando resta privo del maggiore miglioramento, che aveva 
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ottenuto. Ma questo si risponderà essere proprio della con- 
dizione di chi acquista un fondo ipotecato ad altrui, e cioè 
di doverlo rilasciare al creditore che agisce, onde sia pub- 
blicamente venduto, tal quale esso esiste al momento di 
doverne eseguire il rilascio. Quella ragione medesima, orfde 
lo si costringe ad abbandonare il suò acquisto, è pur 
quella ancora, che ne lo priva senza ristoro del miglio- 
ramento maggiore della spesa, onde ne aveva avvantag- 
giato il valore. 

$ 5. Di qui ha preso vita la ‘vulgata regola, che co- 
teste rifazioni sono dovute al terzo possessore — per il 
meno del valore di esse, avuta ragione dello speso, e del 
migliorato. — Regola, che implicitamente può tenersi det- 
tata in questi termini anche dalle parole dell’ art. 2175 del 
codice di Napoleone, le quali di fatto furono sempre inter- 
pretate così; e che poi in termini 1 più espliciti è statuita 
precisamente così nella nostra legge al $ 198 in fine, ed 
ancora dal codice sardo all’art. 2159 richiamato dal poste- 
riore art. 2293. 

S 6. Ma tutte queste leggi hanno lasciato un vacuo, che 
sarebbe stato da augurarsi di non dovere pensare noi a riem- 
pire. Non hanno detto cioè, come il terzo possessore si deb- 
ba regolare per far constare di queste spese, e di questi mi- 
glioramenti. Pazienza per la prima parte: poichè il terzo 
possessore, se non è un trascurato del tutto, o ne avrà in 
pronto le prove, o potrà facilmente supplire alla mancanza, 
in che nel primo momento del bisogno ne fosse. Ma quanto 
ai miglioramenti non si può dire così. È per essi necessario 
conoscere, a modo da non potersi mettere in questione, lo 
stato precedente del fondo. Senza di questo come conoscere 
se il miglioramento è avvenuto, come conoscere se esso, € 
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sino a quanto è veramente l’effetto della spesa, che vi è 
stata profusa? Assumete, è stato insegnato, dei periti, e 
certo pel vacuo dalla legge lasciato, non dirò col Professor 
Ernst, che non possa farsi diversamente, ma dirò, che è 
forse il migliore partito, a cui potersi attenere. Però in molte 
cose anche i periti non potranno dare un giudizio sicuro; 
avvegnachè non sempre i miglioramenti lascino dietro di 
sè la traccia dello stato di prima. Non tutti sono per esem- 
pio come le piantagioni degli alberi, di cui potete misurare 
l’età con altrettanta certezza con quanta alla guida dei bat- 
tesimali registri, o degli archivi degli atti civili contate 
gli anni di un cittadino. Ve n’ hanno certuni, che bisogna, 
quasi direi, indovinare quando e come ebbero luogo, e prin- 
cipio: bisogna richiederne e soprastanti, e vicini: bisogna 
rassegnarsi a giurarli în verbo di chi li ha eseguiti, o fatti 
eseguire. Ebbene, insegnarono altri, regolatevi colle circo- 
“stanze. Vedete ad esempio un fondo comprato da un terzo 
possessore a un tal prezzo, e dopo lo vedete rivenduto a 
pregiudizio di lui per un prezzo maggiore. In questa diffe- 
renza, che emerge fra i due prezzi, ravvisiate la misura 
del miglioramento dal terzo possessore operato. — Ma no, 
che questo è ancora un peggiore partito; imperocchè giu- 
stamente, Grenier, e dopo di lui Troplong osservarono, che 
indipendentemente dalla effettività di un miglioramento se- 
guito, una tale differenza di prezzo può rimanere spiegata 
o dalle circostanze di bisogno, in cui il primo venditore 
trovavasi, o dall’appetito, che avesse il secondo compra- 
tore ad acquistare. 

$ 7. Pretesero alcuni che la legge francese non avesse 
lasciato questo vuoto: e perciò non lo avessero lasciato le 
altre leggi simili a lei. Imperocchè ragionarono così. All’arti- 
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colo 2103 N. 4a legge statuisce il privilegio degli architetti, — 
degli intraprenditori, dei muratori, ed altri operai impie- 
gati nelle costruzioni, o ricostruzioni ivi ‘contemplate. Ma 
in base del privilegio medesimo essa vuole, che — mediante 
perito deputato d’ ufficio dal tribunale locale di prima i- 
stanza, siasi preventivamente steso processo verbale ad 
oggetto di comprovare lo stato dei luoghi relativamente 
ai lavori —, nell'adempimento futuro dei quali dovrà poi 
uscire fuori il credito privilegiato di tutte le persone testé 
indicate, e che compiti i lavori — siano poi questi verifi- . 
cati da un perito equalmente nominato ex ufficio. — Non 
vedete, essi soggiungono, quanta somiglianza vi è tra que- 
sto caso, e l’altro, in cui il terzo possessore vuole operare 
dei miglioramenti per averne poi una specie di credito pri- 
vilegiato, con cui vincere i creditori ipotecari già iscritti 
per tutto il montare di quelle spese di miglioria, che gli è 
dalla legge accordato di conseguire? Dunque il terzo pos- 
sessore, se ne vuole trarre la conseguenza medesima del- 
l'architetto, dell’intraprenditore, del muratore, dell’ ope- 
rajo, faccia altrettanto: chè ben deve sapere, che dove mi- 
lita la stessa ragione, ivî pure deve valere la stessa dis- 
posizione della legge. No, no: dice Troplong al N. 839 
bis $ secondo. — Non vi è alcuna parità tra l’ un caso e l’al- 
» tro —, e ne dà per ragione —, che lo stato delle cose 
» (nel caso del terzo possessore) QUI non è affatto verifi- 
» cato, nè può verificarsi, non essendo il proprietario nella 
» posizione medesima, in cui è l’architetto. — Ma mentre 
convengo con Troplong, che la prescrizione dell’ art. 2103 
non debbe tradursi a precetto pel terzo possessore, che pro- 
cede ad operare dei miglioramenti, non posso però con- 
sentirgli per buona la ragione ch’ esso ne deduce. E di fatto 
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è così vero, che la impossibilità dall’ autore supposta è me- 
ramente ideale, ch'io mi sono riscontrato più volte in terzi 
possessori diligentissimi, i quali prima di procedere ad o- 
perare migliorie avevano con accurate perizie, sottoposte 
eziandio alla formalità del registro, sicchè potessero godere 
certezza di data, rilevato lo stato dei fondi per essi acqui- 
stati; e dopo eseguite le migliorie da essi ideate ne avevano 
per il mezzo medesimo fatta verificare la realtà, e calcolare 
la valutazione. Non per questo però io dissento dalla con- 
chiusione diTroplong: perché la somiglianza del caso è bensì 
buona ragione per estendere la legge, quando si tratta della 
semplice applicazione della sua dispositiva, ma non quando 
si tratta di prescrivere ad una persona dei pesi e delle forma- 
lità, che sono imposte a un ordine speciale di persone, a cui 
essa non appartiene di sorta. Senza che dovendo essere il 
perito contemplato dall’ art. 2103 nominato tutte due le volte 
dal tribunale locale di prima istanza ex ufficio, vi vuol poco 
a vedere, che fuori del caso dall’ articolo stesso contemplato 
la cosa non può avere luogo. Sendochè se il terzo possessore 
si recasse al tribunale di prima istanza del luogo, ove si 
trova il suo fondo, e gli domandasse la nomina di un perito 
per rilevare lo stato del fondo, e poi quello delle migliorie 
eseguite, e la loro valutazione, si sentirebbe da quello ri- 
spondere, che la legge non gli conferisce all’ uopo alcuna 
giurisdizione. E se volesse insistere deducendo l’ esempio 
dell’art. 2105, si sentirebbe ancor replicare, che la giuris- 
dizione volontaria non è mai prorogabile, nè il tribunale 
può farne esercizio, che laddove la legge espressamente gli 
domanda la facoltà di prestarla. 

$ 8. Ma mentre così fermamente sostengo, che nè manco 
in faccia alla legge francese si debbono potere tenere gra- 
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vali i terzi possessori miglioranti da cotesto precetto, sono 
però daccordo, che nel sistema attuale di cose la legge non 
potrebbe riempire meglio il suo vuoto, che accomunando- 
velo senz'altro. Imperocchéè la rilevata somiglianza del caso 
a mio parere perfettamente sussiste: nè poi certo si potreb- 
bero garantire meglio da un canto i creditori ipotecari, dal: 
l’altro i terzi possessori, che affidando ad un perito nomi- 
nato dal tribunale il duplice incarico di rilevare lo stato del 
fondo all’ atto dell’ acquisto, poì i miglioramenti arrecatigli, 
e l’importare verace di questi. Intanto però che questo non 
è ordinato, senza recedere da quanto dissi più sopra al $ 6, 
e cioè che il miglior consiglio era quello di attenersi ad as- 
sumere dei periti giudiziali a parte post, non saprei avversa- 
re alla sentenza della cassazione francese, la quale per quan- 
to ne riferisce Dalloz al suo N. 355 il 29 Luglio 1819 deci- 
se, — che non avendo la legge stabilito un modo di stima 
» piuttosto che un altro, i giudici potevano scegliere quello 
» che loro fosse sembrato preferibile. — Se quindi i tribu- 
nali occorressero in qualche terzo possessore, il quale avesse 
usata la diligenza, che notai di sopra al $8, dovrebbe sen- 
z'altro ammetterne i risultamenti: poichè per molto che 
non sia da mettere a confronto la fede, che merita un perito 
nominato dal giudice con quella di un perito spontanea- 
mente assunto dalla parte, pure sino a prova contraria sarà 
sempre da credere ad un cittadino, che ammesso a disim- 
pegnare pubblicamente l’esercizio dell’arte sua, trovasi in 
possesso almeno presuntivo del credito di perito e di onesto. 
S 9. A questo luogo gli scrittori nella nostra materia. 
escono fuori quasi tutti con una questione. E se il terzo pos- 
sessore, essi dicono, avrà speso non a migliorare, o a ripa- 
‘rare anche con conseguenza di miglioramento, ma sibbene 
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a riparare con non altro effetto che quello di impedire la ro- 
vina del fondo ipotecato, avrà egli diritto alla rifazione delle 
relative spese, e sino a quale misura? Dalloz, Delvincourt, 
Pothier, Duranton, Carrier, la Cassazione francese tennero 
l’ affermativa, e dissero, che queste disposizioni della legge 
statuite a regolare il rimborso delle spese di miglioramento 
non potevano togliere di mezzo la regola, che le spese ne- 
cessarie vanno sempre rifatte a cui vi abbia sottostato nella 
loro totalità. Ma questa opinione è erronea del tutto. lo ri- 
mando i miei lettori a quello, che ne ha scritto Troplong 
al suo N. 838 bis. A volerne dire una parola del mio 
plagierei, e non più, il profondo, ed ammirabile discorso, 
che ivi l’autore lungamente ne ha fatto. Le leggi romane, 
Cujacio, Loyseau sono le tre fonti, donde esso ha attinto la 
sua dottrina. È impossibile maggiore lucidezza, maggiore 
precisione, maggiore verità di ragionamento. lo del resto 
l’ ho sempre veduta così. H-terzo possessore, che ripara alla 
rovina del fondo da lui posseduto, è un padrone che lavora 
alla conservazione del suo: non può quindi acquistare credi- 
to contro veruno. Egli fa quello che avrebbe dovuto fare, e 
avrebbe fatto realmente il debitore originario, se il fondo 
non fosse stato venduto, senza che esso potesse per ombra 
affacciare la pretensione di un rimborso. Il creditore ipo- 
tecario, si oppone, ne risente però il vantaggio della con- 
servazione della sua garanzia. E che per questo? Non ne 
ha egli il diritto? Non è quello che il debitore gli deve te- 
nere, e che il terzo possessore non può operare a modo di 
fargli venire meno? 

$ 10. Ma quale è P’ azione, che è consentita al terzi 
possessori, per arrivare al rimborso dove dello speso. dove 
, del migliorato a seconda dei casi di sopra discorsi? E que- 
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st'azione è ella veramente quella, che debbe loro conce- 
dersi, o se ne dovrebbe concedere un’ altra più propria, e 
più giusta? L'azione, che è ad essi concessa, se ne levate 
il codice sardo, il quale ne costituisce un credito ipoteca- 
rio privilegiato, è un’ azione di detrazione sul prezzo del 
fondo, ch’ essi sono costretti a rilasciare. Mi riporto ai $$9, 
e 10 della mia dissertazione XI, dove già lo esposi anche 
allo scopo di mostrare, che non era da crearne, siccome la 
legge sarda aveva fatto una specie di credito assicurato con 
ipoteca legale privilegiata. Vero è, chele leggi non dicono 
letteralmente, che il terzo possessore defrae ; ma invece che 
può ripetere le spese ed i miglioramenti 1, o che può chie- 
dere il rimborso dei miglioramenti 2. Ma come effettuare 
quella ripetizione, come venire a capo di questo rimborso, 
se appunto non ne detrae l’ equivalente dal prezzo del fondo 
che esso rilascia? Un credito privilegiato vedemmoal citato 
luogo della XI dissertazione, che non poteva con logica giu- 
ridica venirsi costituendo di sorta: nè di fatto le leggi lo han- 
no costituito. Dunque o bisogna ridurlo a un semplice diritto 
non garantito, lo che visibilmente ripugna allo spirito della 
legge che ha voluto assicurare questo rimborso, o bisogna 
prelevarne l’ importo dal prezzo del fondo rilasciato in via di 
detrazione. Anche Duranton al n. 272 in fine, ‘e Dalloz al 
«n. 2 dell’infradicendo luogo qualificano l’azione del terzo 
possessore nella maniera medesima. Insegnano entrambi 
[Duranton], che non per via di privilegio propriamen- 
te detto, ma per via di distrazione, il terzo posses- 
sore viene pagato sul prezzo, e [Dalloz] che non a ti- 
tolo di privilegio, ma a titolo di prelevamento e di 
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distrazione la porzione del prezzo corrispondente a 
questo aumento di valore deve appartenere al terzo 
possessore. Persil, ! Leclercq, ? e Delvincourt 3 vi ricono- 
scono anch’essi — un diritto di distrazione, che poi 
» qualificano di vero privilegio. — Balleroy de Rinville al 
Tom. VII p. 42%, Pannier p. 300, e Tisandier p. 212 lo pa- 
rafrasano a modo da non poterne cavare che i caratteri di 
un’azione di detrazione. Imperocché il primo dice, ch’ esso 
— è più di un privilegio, perchè riprende ciò che gli ap- 
» partiene, e ciò che non è stato ipotecato ai creditori, — 
e gli altri ravvisano nel terzo possessore — un vero vendi- 
» tore per una porzione del fondo corrispondente all’au- 
» mento di valore. — Gli annotatori di Zachariae poi al 
S 287 dell’autore, non sentendola anch'essi altrimenti, 
vi vedono — un’azione de în rem verso, che il terzo pos- 
» sessore può esercitare nella graduazione per via di di- 
» strazione della parte del prezzo corrispondente al may- 
» giore valore dell’ immobile. — 

S 14. Troplong e Grenier apparentemente non si mo- 
strano di quest’avviso: e chiunque li legga superficial- 
mente, si persuaderà di leggieri, ch’ essi inchinano a rico- 
noscere nel terzo possessore un titolo di privilegio. Ma io 
non la penso così. Imperocché rifletto, ch’essi non erano 
altrimenti occupati ad assegnare il suo vero carattere a co- 
testa azione del terzo possessore. Essi erano invece onni- 
namente occupati di volere combattere Tarrible, Battur, e 
Basnage, ma segnatamente il primo, autore di primissimo 
grido, e di altrettanta dottrina, nella fallace sentenza da 


! All’art. 2175. 
è T. VIII. P. 333. 
3 T. VIII P. 245. 
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essi sostenuta, e più tardi ancora seguita da Van. — Hoo- 
gten, e da Ernst quest. L. p. 275., che il terzo possessore 
migliorante sia per l’ art. 2175 del codice francese in di- 
ritto di ritenersi il fondo ipotecato, sino a che il creditore, 
che glie ne domanda il rilascio, lo abbia rimborsato dei mi- 
glioramenti, o delle spese incontrate per eseguirli. Assorti 
tutti in questa principale occupazione era mestieri per essi 
di ribattere la grave obbiezione di Tarrible fondata nel dire, 
che — dove non sia riconosciuto nel terzo possessore il pro- 
» pugnato diritto di ritenzione, il suo credito può andare on- 
» ninamente perduto, perchè non potrà reclamarlo a titolo 
» di privilegio sul prezzo della vendita, che deve farsi do- 
» po. — Ora in questa bisogna essi vollero giustamente ri- 
spondere a Tarrible, che quando la legge aveva così mani- 
festamente chiarito di volere assicurato questo rimborso , 
non poteva mancare al terzo possessore il diritto di conse- 
guirlo sul prezzo CON PREFERENZA a chiunque altro. Di 
qui le parole, che uscirono di loro, ‘suonanti preferenza e 
privilegio, ma il concetto sostanziale dell’ idea era di pre- 
levamento, di detrazione. E valga il vero. Grenier, a cui 
Troplong disse di volersi rimettere, imperpechè non avrebbe’ 
potuto far altro che copiarlo, rinfaccia a Tarrible di non 
avere cavato le diritte conseguenze, che pure venivano, 
dall'aver egli con verità statuito — che il terzo possessore 
» può essere considerato come il vero proprietario delle 
» opere, e dei miglioramenti, che ha fatto —; al che ognuno 
vede dovere di necessità corrispondere, ch’esso sia abili- 
tato a detrarne il prezzo per sè. Ora se questa era la capi- 
tale idea, che ravvolgevasi nella mente del Barone Grenier, 
necessariamente ancora il privilegio, dì cui esso veniva par- 
lando, non poteva essere nella sua mente un privilegio me- 
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ramente tale, ma un titolo di prelevazione, di detrazione: 
cosicchè bisogna conchiudere, che sotto altre parole diceva 
pur esso quello, che dico io, quello, che dissero prima di 
me tutti gli altri scrittori, che ho memorati di sopra. 

$ 12. Ma l'opinione di Tarrible è poi ella veramente 
fallace com’è stata tenuta dalla quasi generalità degli scrit- 
tori, ed ancora, siccome ne viene rammentando Grenier al 
N.337, dai tribunali francesi? lo non saprei dubitarne. Vero 
è, che l’art. 2175 non l’esclude esplicitissimamente, e che 
forzandone il senso potrebbe benissimo volersi interpretare 
così, che fosse lecito al terzo possessore di animare la ri- 
chiesta della potestativa ripetizione concessagli con dichia- 
rare di non volere rilasciare il fondo prima di averla conse- 
guita. Ma come mai in una cosa di tanta importanza, savia- 
mente osserva Grenier, LA LEGGE SAREBBE STATA MUTA? 
Ciò non può essere. Il suo silenzio spiega chiarissimo, che 
non lo ha voluto. Arroge, che per quanto Loyseau, e Pothier 
misero pienamente in aperto ! anche prima del codice co- 
testo diritto di ritenzione nel terzo possessore non era am- 
messo dalla giurisprudenza di Francia. Una specie di deroga 
‘implicita era avvenuta a quella parte delle leggi romane, 
onde un tale diritto poteva ritenersi statuito. Una ragione 
di più, perchè al silenzio della legge sia assegnata una mag- 
giore importanza; una ragione di più per intendere, che 
I” art. 2175 non ha voluto riprodurre un diritto, che già era 
andato fuor d'uso. lo quindi, se non è stato il rispelto, che 
pur io riconosco dovuto alla celebrità di Tarrible, e onde 
Grenier siasi indotto a così fatto modo di desiderare e di 
sentire, non so davvero approvare quelle ultime parole di 
lui, in cui alludendo all’ essere — la questione sembrata 

* Y. Troplong al N. 836. 
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» difficile ai giureconsulti, ed anche ai tribunali (soggiu- 
» gne, che) il legislatore potrebbe por mente, se non fosse 
» a proposito di mettere un termine alle difficoltà, il che 
» potrebbe farsi con una leggiera addizione all’ art. 2175 
» del codice. — Un tale voto disdirebbe meno sul labbro di 
un giureconsulto de’ nostri paesi; poichè l' impero assoluto, 
che ha presso di noi il romano diritto, potrebbe pure de- 
stare l’ idea, che il $ 198 non avesse cancellata la massima 
della ritenzione in quello sancita. Ma io non saprei mai ad- 
dattarmi ad un tale voto, sì perchè, ben combinato il te- 
nore del detto $ 198 coi tre ordinamenti analoghi della pro- 
cedura registrati ai $$ 1456, 1458, 1459, parmi di vedere 
chiarissimo, che il rimborso concesso al terzo possessore 
non è già prima di dimettere il fondo, ma per quando è stato 
costretto a dimetterlo; si perchè è tanto visibile, che il no- 
stro legislatore nel dettare questo e molti altri ordinamenti 
della sua legge ha voluto uniformarsi allo spirito del codice 
imperiale, che di nessuna maniera sarebbe giustificabile il 
volere tentare di riceverli in un senso diverso da quello, 
che è stato assegnato alle consentanee disposizioni del co- 
dice medesimo. | 
$ 15. Ma come fermamente sostengo, che nessuna delle 
leggi attuali consente al terzo possessore, che ha speso mi- 
gliorando, il diritto di ritenzione sino al rimborso dello 
speso o del mighorato, così con uguale fermezza sostengo, 
che non volendo portare al sistema una innovazione radi- 
cale, che verrò accennando più abbasso, bisognerebbe al- . 
meno portarvi quella di attribuire al terzo possessore anzi- 
detto il diritto della ritenzione. Così stava scritto nelle leggi 
romane per insegnamento di Paolo nella L. 29 $ 2 /f. de 
pignoribus ; nè colle moderne leggi vi era ragione di rece- 


684 DISSERTAZIONE XXI. 


derne. Parve a Grenier di potere affermare, -che la regola 
delle dette leggi romane non fosse così generale, quale io 
la espongo: ma piuttosto dettata per la specialità di un caso 
meritevole assai di favore. Ne rimanda egli in prova ad una 
centuria di Lepretre, in cui sarebbero rammentate tutte le 
leggî romane, che possono riferirsi a questa questione, e 
che fanno vedere quanto siano poco uniformi, e che si 
modificano secondo una infinità di circostanze. Ma la 
prova a mio modo di vedere riesce contraria: perchè nes- 
. suna di queste leggi, che si pretendono difformi, contem- 
pla il caso di una spesa utile strettamente tale, e di un 
terzo possessore, che |’ abbia fatta. Ond’ è, che più presto 
che mettere in dubbio la generalità della regola, concor- 
rono anch’ esse a consolidarla. lo seguo quindi con piena 
convinzione l’ avviso di Troplong, il quale alla guida an- 
cora. degli insegnamenti di Fabro e di Voet, non che al 
lume di altre leggi conformi, tenne FORMALMENTE deciso 
nella detta L. 29 — che se il terzo possessore, che ha fatto 
» delle spese (di miglioramenti) sull’ immobile, è conve- 
» nuto coll’ azione ipotecaria, egli ha il diritto di ritenerlo, 
» sino a che non ne viene rimborsato. 

$ 414. Né viera ragione, io dissi, per le leggi moderne 
di recedere da questo dettato. Imperocchè la conservazione 
del medesimo nulla toglie al principio introdottosi in Fran- 
cia anche prima del codice, e con cui Loyseau e Pothier lo 
credettero incompatibile, che il creditore ipotecario, ad 
agire contro il terzo possessore per la vendita del fondo 
ipotecato, non avesse mestieri di pagare in prevenzione i 
creditori a lui preferibili, ma potesse a dirittura provocare 
la vendita, salvo al creditore più privilegiato il vantaggio 
di farsi collocare pel primo nella graduazione posteriore. 
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Non mi considerate di fatto il terzo possessore alla guisa di 
un altro terzo qualunque, il quale sia creditore di spese 
fatte per la cosa a maniera di doverne essere rifatto con 
privilegio. Consideratemelo invece, siccome è veramente, 
un proprietario del miglioramento da lui operato, e am- 
mettetemelo non a figurare tra i creditori privilegiati, ma 
a fare una detrazione del suo. Voi allora. consentendogli 
— questa ritenzione — non mi ledete il sistema, che Loy- 
seau, e Pothier vogliono incolume per tutti i creditori an- 
che i più privilegiati indistintamente, e in pari tempo per 
confessione stessa di Grenier gli concedete il mezzo più 
efficace, ed il più energico per arrivare prontamente ad ot- 
tenere con effetto la restituzione del suo. 

$ 13. Uno sguardo al testo romano: uno sguardo ai 
codici moderni, a quello stesso di Napoleone. Quando si 
tratta di un credito di spese, cui si vuole, che taluno sia 
tenuto a rifare, non è sempre accordato il diritto di riten- 
zione? Nel deposito stesso (deposito PROPRIO, non IMPRO- 
PRIO), in cui la legge civile, e più ancora quella dell’ onore 
notano d' infamia il frapposto ritardo di un’ ora sola, pure 
il depositario è ammesso di pieno diritto a ritenersi sino ad 
avuto rimborso la cosa depositata, in cui esso spese per 
provvederne alla conservazione. E perchè questo principio 
non deve ancora essere mantenuto per le spese del terzo 
possessore migliorante, dacchè già gli riconoscete un di- 
ritto a doverne essere rifatto? 

$ 16. Dalloz ', che è il solo, ch’io ho trovato, che di- 
partendosi dagli altri autori, i quali si sono puramente li- 
mitati a discutere se il codice francese concedeva, o no, 
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nell'art. 2175 cotesto diritto di ritenzione, ha ancora voluto 
trattare la questione in termini generali ed astratti, ed in 
verità lo ha fatto con un acume singolare; e con molta po- 
tenza di contrari argomenti, mi risponde — CHE LA RA- 
GIONE DELLA DIFFERENZA È CHIARISSIMA. — Imperoc- 
chè — contro di chi, esso dice, è conceduto questo diritto 
» di ritenzione? Contro coloro, che sono debitori di tale 
» spesa. Si può perciò dire loro con giustizia. Voi vo- 
» lete il possesso della cosa: incominciate dunque dal sod- 
» disfare il vostro debito. — lo concedo a Dalloz, che il ere- 
ditore ipotecario non è un debitore delle spese del miglio- 
ramento. Ho sempre tenuto, che non è il caso di un vero 
debito, e credito; avvegnachéè il terzo possessore, quando 
operò i miglioramenti, intese ad operarli per sè, e nel suo. 
Egli è su di questo, ch'io mi sono sempre fondato a inse- 
gnare, che di qui non può venire, che un diritto di detra- 
zione, e non mai un credito ipotecario privilegiato [ diss. 
.NI SS 9 e 10, superiore $ 10]. Ma non per questo io so 
vedervi una ragione di differenziare il terzo possessore mi- 
gliorante, e ricusare a lui in faccia al creditore ipotecario, 
che lo vuole spropriare, quel diritto di ritenzione, che è 
dato ai creditori delle spese inverso ai debitori delle spese 
medesime. Mi pare all’ opposto, che vi sia un’analogia ben 
manifesta, una somiglianza di condizione da non potere 
riuscire più sensibile. Mi pare di polére con tutta aggiusta- 
tezza mettere in bocca al terzo possessore le parole mede- 
sime, che Dalloz insegna di proferire agli altri creditori 
per rimborso di spese. Voi cioè volete, che insieme al 
fondo, che vi è ipotecato, io vi dimetta anche i MIEI mi- 
glioramenti, che vi ho sopra operati, e che hanno aumen- 
tato il valore della vostra ipoteca, onde pei’ comodi vo- 


DISSERTAZIONE XXI. 687 


stri, e col maggior vostro profitto vendere al pubblico in- 
canto il fondo da me migliorato. lo ve li dimetto. Sapeva 
benissimo di potere arrivare a questo fine, e non me ne 
dolgo. Ma se tanto voi volete, giustizia esige, che inco- 
minciate dal rifarmi di ciò, che non può mai esser vo- 
stro, € che se volete vendere anche quello, che è mio, me 
ne paghiate in precedenza il valore. 

$ 17. Ma allora, replica Dalloz, sapete quel che ne av- 
viene? Che — se il creditore ipotecario non ha il denaro 
» necessario per fare questa anticipazione, si trova nella im- 
» possibilità di esercitare il suo diritto ipotecario. — Ma in 
verità che questo è trascendere nel timoredì uni avvenimento, 
se non impossibile, certo grandemente improbabile. E per 
un caso di questa specie, che così difficilmente potrà avve- 
rarsi, e che presto o tardi troverebbe nel facile soccorso 
di altrui un’ efficace rimedio, vorrebbesi autorizzare una in- 
giustizia, per lo meno una iniquità, una durezza nella co- 
piosa generalità degli altri casi dissimili? | 

$ 18. Sia pure, seguita Dalloz, ma sarà sempre vero, 
che — esigendo dal creditore questa anticipazione, si và 
» direttamente contro l’ oggetto della ipoteca, poiché gli si 
» rende onerosa una stipulazione, ch'egli ha fatta soltanto 
» colla mira di assicurare, e di agevolare maggiormente il 
» suo rimborso. — Ma questo primamente non è vero. Impe- 
rocché l’anticipazione anzidetta non è altrimenti un one- 
re, che si sopraimponga alla stipulazione precedente, ma è 
un correspettivo, che si vuole prestato dal creditore per il 
vantaggio, che esso va a riportare dal fatto del migliora- 
mento. Ordinariamente bisogna tenere per sicuro, che il 
miglioramento eccede la spesa; onde la causa del creditore 
avvantaggia sempre al di là di quello, che sia l’anticipo, a 
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cui possa essere tenuto. Ma se ancora la spesa fosse stata 
maggiore del miglioramento, o si pareggiasse con questo, 
‘e quindi lo sborso del creditore non avesse in prospetto il 
correspettivo di un valore a sè stesso certamente maggiore, 
non è per questo, che la causa del creditore medesimo non 
rimanesse sempre in vantaggio. Imperocchè quello, che al 
creditore interessa, è di facilitare la vendita del fondo, ed il 
reperimento in essa di un elevato, o per lo meno di un con- 
veniente prezzo. Ora a tutti due questi fini, nessun’altra 
cosa può al certo meglio servire di quello che la condizione 
ben migliorata del fondo, che si ha da vendere. — In se- 
condo luogo a volere, che le cose pel creditore ipotecario 
non possano essere dominate di sorta dagli avvenimenti po- 
steriori alla stipulazione originaria della ipoteca, è troppo 
pretendere: nè in verità alcuno lo pretende. Ciò solo, che 
debbe essere immutabile, ed immanchevole, si è, che l’i- 
poteca duri tal quale fu costituita, e che la sicurezza, che 
il creditore si prefisse di ottenerne, non gli possa essere 
tolta di mano. Ma se poi al suo esercizio sopravvengono 
incommodi di formalità, o di sborsi, che stando le cose 
siccom’ erano da prima, sarebbero stati al creditore rispar- 
miati, non per questo è da farsene tal caso da volere trovar 
modo ad ogni costo di esentarnelo. Parliamoci franchi. Se 
il creditore ipotecario fosse richiesto di dichiararsi sui mi- 
glioramenti da eseguirsi, o da intralasciarsi dal terzo pos- 
sessore del fondo a lui ipotecato, starebbe egli in forse di 
pronunciarsi perchè fossero fatti, in causa dì doverne an- 
ticipare il rimborso all’ atto di esercitar con effetto l’ ipo- 
tecaria sua azione? Nò per vero: chè bisognerebbe uscire 
del senno prima di proferirsi per lo scadimento di quello, 
che tosto o tardi ti debbe rispondere del tuo. E di fronte a 
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tanto evidente e giustificata presunzione di una volontà fa- 
vorevole del creditore ipotecario interessato, può egli mai 
rimanersi infra due ad ammettere pel terzo possessore il 
propugnato diritto di ritenzione? — Ma una terza ragione, 
a cui Dalloz non ha certo posto attenzione, finisce di mo- 
strare tutta l’ insussistenza di questa sua speciosa obbiezio- 
ne. Ed in vero, sancito che sia dalla legge in favore del 
terzo possessore questo diritto di ritenzione, colui che si 
stipula una ipoteca non sa già che gli può accadere di du- 
verne un giorno patire le conseguenze? E allora come dire, 
che gli sì fa diventare onerosa una stipulazione, in cui egli 
non volle caricarsi di questo onere? Non sì avvera egli que- 
sto identicamente in più altre cose? Colui che riceve un 
fondo in ipoteca, lo fa forse colla veduta, che il debitore 
prima di pagarlo lo venda ad altrui? Lo fà forse coll’ animo, 
che il fondo ricevuto in ipoteca, si suddivida in più mani, 
o che venga incorporato in una proprietà, a cui prima era 
estraneo? Lo fa forse colla intenzione, che il debitore, di de- 
bito in debito procedendo, lo costituisca in ipoteca anche 
ad altri, e così di solo ch’ egli era ad avervi sopra ragione, 
finisca-a trovarsi in conflitto con un lungo codazzo di cre- 
ditori posteriori? No per vero. Eppure, è egli ammesso 
a lagnarsene? No: perchè quando si stipulò |’ ipoteca già 
sapeva, che tutto questo gli poteva succedere. E così sa- 
rebbe, e duvrebb’ essere, se le nostre leggi ipotecarie del 
giorno riproducessero il principio romano del diritto di ri- 
tenzione nel terzo possessore. | 

$ 19. Se non che Dalloz prende ancora la questione 
sotto un altro aspetto, e la discorre così. — D'altra parte 
» qual ragione vi è per preferire l’ interesse del terzo pos- 
» sessore a quello del creditore ipotecario? Dovrebb' essere 
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» anzi l'opposto, perchè questo aveva diritti anteriori a 
» quello. — Ma oltrechè potrebbe rispondersi, che il ra- 
gionamento non corre, poiché trattandosi di causa nuova 
sopravvenuta, e cioè il miglioramento, non è vero né 
punto nè poco, che il creditore si trovi in possesso di un 
diritto gnteriore, mentre il primo ad avervi sopra diritto 
è quello stesso che lo opera, è poi chiaro e sicuro, che qui 
non si tratta di preferenza. Imperocchè non questionasi già, 
se il terzo possessore debbe venire dopo, o no, al creditore 
ipotecario anteriore: ma se quel rimborso, che neèsuno con- 
tende, che il terzo possessore debbe avere, lo debba avere 
prima di dimettere il fondo usando a ciò il diritto di ritenzio- 
ne, o se debba averlo dopo la dimissione producendosi sul 
prezzo ricavato dalla vendita del fondo dimesso. Ben sel ca- 
pisce anche Dalloz, e perciò modifica, o sviluppa la sua pro- 
posizione così:+ Si vuole con tal diritto di ritenzione rendere 
» certo il pagamento delle spese che hanno migliorato l’ im- 
» mobile. Benissimo. Ma se il creditore ipotecario paga il 
» venditore, (cioè il terzo possessore ) sarà mestieri, ch’e- 
» gli sia alla sua volta rimborsato dall’ aggiudicatario. Se il 
» pagamento è assicurato, qual danno deriverà al terzo 
» possessore dall’attendere sino all’aggiudicazione? Se vi 
» è qualche pericolo a correre, perchè dovrebbe ricadere 
» piuttosto sul creditore ipotecario, che sul terzo posses- 
» sore? — Primamente la discretiva non regge; perchè di 
necessità il pagamento del miglioramento è assicurato. 
Imperocché fatta che ne sia la prova, e quidditato VP im- 
porto, una parte del prezzo è chiamata a risponderne di pre- 
ferenza. Ma se questo ancora non fosse, a gran torto avreb- 
be voluto Dalloz, che piuttosto il terzo possessore di quello 
che il creditore ipotecario dovesse correre pericolo. Sen- 
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dochè per quello si tratterebbe, preferendolo, di metterlo 
al coperto da una perdita, che farebbe del suo, per questo 
di apportargli un lucro alle spese di un altro. Ma ripeto: il 
caso del pericolo non può darsi; e ridotta la cosa a questione 
di tempo per il momento del rimborso, ho già detto di so- 
pra anche troppo [$ 16] per mostrare, che deve proprio es- 
ser quello, in cui avviene lo spoglio del terzo possessore. 
Però nondimeno ne darò qui altre due ragioni. La prima, 
che altrimenti il più delle volte il terzo possessore rimar- 
rebbe con apertissimo danno lunga pezza privato del frutto 
del suo avere per le spese del miglioramento, che pure gli 
fruttava. Avvegnaché gli acquirenti al pubblico incanto su-, 
gliano depositare il prezzo da essi dovuto, il quale poi si 
giace infruttifero per tutta la lunga durata del giudizio di 
distribuzione. So bene che in questo caso il danno si river- 
serà sul creditore ipotecario a cui sarà toccato l'anticipo. 
Ma ad uno dei due è necessario che tocchi; e sia almeno 
quello che non ne rimane senza un qualche vantaggio di 
correspettivo. La seconda, che la condizione del terzo pos- 
sessore migliorante potrebbe essere resa indicibilmente cat- 
tiva da una circostanza di avvenimento non dirò facilissimo, 
ima neppure tanto difficile. E per verità il fondo dimesso po- 
trebbe non trovare compratori all’ incanto. Allora il credi- 
tore ipotecario, che ne ottenne la dimissione, chiederebbe 
per necessità di divenirne aggiudicatario; e lo diventereb- 
be di fatto. Ma se costui o nan depositasse il prezzo, o non 
potesse dare cauzione per quella parte onde gli fosse per- 
messo di costituirsene come in depositario giudiziale; se la 
data cauzione infrattanto fallisse; se la personale solvibilità 
dell’aggiudicatario mancasse, a quale partito il terzo pos- 
sessore dimettente sarebbe egli ridotto? A dovere provocare 
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un nuovo incanto; e se non fosse più fortunato di quello, 
che prima lo fosse stato il creditore ipotecario, che lo co- 
strinse a dimettere, a rendersi egli aggiudicatario del fondo. 
E questo dev’ essere il fine di uno, a cui portate via una 
porzione del suo per venderla a vostro profitto, a vostro 
maggiore vantaggio? lo non sarò mai persuaso, che in ciò 
possa essere giustizia. 

S 20. Ne aspetto adunque, che i legislatori, dove non 
vogliano mutar di sistema, si accordino almeno a ritornare 
sulle traccie della comune ragione, e a ricostituire nel ter- 
zo possessore, che ha diritto al rimborso del miglioramen- 
to, o della sua spesa, il diritto di ritenzione. Ma io, già il 
dissi, tengo nell’animo mio un concetto, il quale tradotto 
che fosse a disposizione di legge, troncherebbe definitiva- 
mente la via, non che alle questioni state discusse sinquiì, 
alla possibilità di muoverne altre, anzi ad ogni discorso di 
miglioramenti da terzi possessori eseguiti. Potrebbe anzi 
portare a conseguenze infinitamente più estese, e maggiori: 
persino a bandire col tempo dal foro il giudizio di azione 
ipotecaria. Duolmi pei giovani, cui ho dedicato questo la- 
voro, di doverli di un tratto richiamare a tale idea, che 
quanto per gli adulti è ovvia e volgare, altrettanto per essi 
non può che riuscire-astrusa e affatto nuova. E più ancora 
m’incresce, che sono troppo lontano dal competente luogo, 
in cui dovrò esporne Porigine, la ragione, i fini, l’uso 
per dovermi qui limitare ad accennarvi appena quel tanto 
che basta per cavarne quel partito che ora mi bisogna. Am- 
messi gli acquirenti stragiudiziali dei beni immobili al be- 
neficio di eseguirne quando che avessero voluto la purga- 
zione da ogni ipoteca, fu necessità trovare modo di rassi- 
curare i creditori ipotecari, che il prezzo, il quale ne sa- 
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rebbe stato loro offerto in distribuzione, sarebbe stato giu- 
sto, o che altrimenti essi avrebbero potuto provocarne un 
migliore. Di qui ebbero vita que’ formali analoghi procedi- 
menti, che cì intrallerranno altrove assai lungamente, e 
che costituiscono il modo così detto di rendere definitivo 
il prezzo. Giunto a questo risultamento, il terzo possessore 
non è più debitore al creditore ipotecario 6 di pagarlo, 0 di 
dimettergli il fondo, ma gli è puramente tenuto dello sborso 
del prezzo, ch’egli ha reso definitivo. L'azione del credi- 
tore contro il terzo acquirente non è più quella di chiedergli 
il pagamento del suo credito, o il rilascio del fondo : ma 
sibbene di domandargli a seconda dei casi il deposito, o il 
pagamento del prezzo. Questo, o quello eseguito, il com- 
pratore esce fuori di ogni responsabilità, e non ne può a- 
vere più altre. Se quindi reso definitivo il suo prezzo, il 
terzo acquirente procede a migliorare il fondo acquistato, 
non ha più la possibilità di dovere dimettere i migliora- 
menti eseguiti; avvegnachè siasi messo fuori dalla possibi- 
lità di dovere dimettere il fondo, a cui li ha portati. Che 
se non pagando, o depositando il prezzo potesse pure fini- 
re ad esporre sé stesso ad una esecuzione forzosa, e quindi 
poi a dovere patire l’ espropriazione, e l’ incanto del fondo 
da lui migliorato, ciò avverrebbe per conseguenza di un de- 
bito, che diventato tutto personale, e tutto suo, dovrebb'es- 
sere da lui soddisfatto senza che potesse sperare di venirlo. 
sminuendo di un obolo solo in contrapposizione dei miglio- 
ramenti apportati. Allora o il prezzo del fondo, che fosse 
rivenduto a pregiudizio di lui, lascierebbe un avanzo, e 
questo sarebbe suo; o non lo lascierebbe, ed egli dovrebbe 
perdere i miglioramenti non solo, ma se così occorresse ri- 
pienare il difetto col rimanente delle sue sostanze. E per- 
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chè, io dico, non potrebbesi sin da prima regolare la cosa 
a modo, che ne dovesse uscire sempre questo risultamento ? 
Perchè non si impone ad ogni acquirente di rendere defi- 
nitivo il suo prezzo come unico mezzo di far propri i mi- 
glioramenti del fondo? O il terzo possessore vi si presta, e 
la questione dei miglioramenti va fuori del mondo, perchè 
li fa tutti suoi senza possibilità di doverli mai perdere, dal 
caso in fuori in che manchi al suo debito. O il terzo pos- 
sessore non si presta, e la questione dei miglioramenti va 
ugualmente fuori del mondo, perché esso non è ammesso 
- a detrarli, nè a domandarne il rimborso. Le altre grandi e 
salutari conseguenze di questo mio concetto saranno a suo 
posto dimostrate altrove. | 

$ 21. Ma nell'attuale sistema di cose trovo domandato, 
se il creditore espropriante, a risparmiare l’ indennità 
relativa al terzo possessore dovuta, potrebbe richiedere, 
che fossero tolti i miglioramenti dal fondo, o se poten- 
dosiî miglioramenti distaccare dall’ immobile, possa es- 
serelecito al terzo possessore di portarseli via, onde evi- 
tare le controversie nella loro liquidazione. A dir vero 
queste due questioni mi hanno sorpreso non poco: perchè. 
non mi entra tanto facilmente nel capo, come trattandosi 
di miglioramenti propri, e veri, possano essere distaccabili. 
Poiché però le trovo proposte, e per sopra più vedo, che 
menti esimie se ne sono occupate, lc terrò attuabili anch’ io, 
e vi darò il debito sfogo. Dirò pertanto, che Ernst segui- 
tando Van-Hoogten scioglie a p. 275 la prima di esse, e 
che quanto alla seconda Grenier la decide al N 556, e Dal- 
toz al N: 7 del suddetto luogo ne accetta la decisione. lo 
rispetto l’ equità ed il senno, con cui sono decise, ma non so 
uniformarini ad accettare le predicate dottrine. 
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$ 22. Dicono Ernst, e Van-Hoogten, che bisogna di- 
stinguere, se i miglioramenti furono fatti prima, o dopo 
l’intimazione del creditore a pagare, 0 a dimettere. Nel pri- 
Ino caso, essi dicono — sono fatti in buona fede, € per con- 
» seguenza Il terzo possessore non dev’ essere costrelto a 
» toglierli. — La distinzione è giusta quanto al cercare, se 
siano, 0 no, stati fatti in buona fede; ma la semplice inti- 
mazione del creditore non mi pare che basti a costituire 
per questo in mala fede il terzo possessore. Sinchè questo, 
disse Troplong sebbene non strettamente a questo proposito 
[:V. 858 Ler.], ha giusto motivo di sperare, che il dchitore 
possa pagare il suo debito, ed estinguere la ipoteca, deve 
sempre tenersi, che sia in buona fede. Ciò mi quadra mol- 
tissimo, e quindi ragiono così. La semplice intimazione del 
creditore a pagare, o a dimettere può ella sempre consi- 
derarsi bastante a togliere il terzo possessore da questa giu- 
sta speranza? No per vero. Sa egli di fatto di poter chia- 
mare il suo autore a liberarlo dalle inferitegli molestie; e 
se questo è ancora solvibile, cyli è quasi sicuro di esserne 
Hiberato effettivamente. Senza che prescindendo ancora dalla 
personale solvibilità del suo venditore, può egli sapere he- 
nissimo di passedere delle evizionali cautele, il cui utile e- 
sercizio egli dovesse sperare cotanto sollecito da poter 
arrivar in tempo a procacciarsene ì mezzi, coi quali soddi- 
sfare all’azione ipotecaria, che lo molesta. Ora pertanto in 
questo complesso di circostanze, con che giustizia gli si po- 
trebbe addebitare, che perchè è stato intimato a pagare, 0 
a dimettere, e nondimeno ha proceduto ad eseguire dei 
miglioramenti, li abbia fatti in mala fede? lo dunque vor- 
rei, che la mala fede non si desumesse solo dalla intima- 
zione a pagare, o a dimettere, ma che questa intimazione 
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fosse ancora accompagnata dalla esistenza di altri fatti, 
onde fosse necessario cavare, se non la impossibilità, al- 
ineno la improbabilità molto grave, che il terzo possessore 
potesse essere liberato per opera, o dalla parte del suo au- 
tore dal provocato giudizio di azione ipotecaria. Andiamo 
all’ altro caso. | 

$ 23. » Se le spese utili, dice Grenier copiato da Dal- 
loz, fossero di tal natura da potersi portar via, e il pos- 
» sessore per evitare le controversie sulla loro liquidazione 
» volesse distaccarnele, non gli si potrebbe impedire. — 
Ma io non posso convenirne. Ed eccone breve e chiara la 
ragione. O il buttarsi al partito di distaccare le migliorie 
può riuscire di danno al terzo possessore, e possiamo esser 
certi, che non vi si appiglierà giammai. O siffatto partito 
può riuscire di danno al creditore spropriato, e sarebbe 
l’ammetterlo un dar ansa al terzo possessore di facilitarsi 
così una vendetta per la espropriazione a malincuore sul- 
ferta. Nel primo caso l’ opinione di Grenier si risolve in una 
inutilità, nel secondo in un pericolo d’ immoralità manife- 
sta. In questo genere di cose, dove la legge, più che al ri- 
gore del diritto, si abbandona a seguire l’equità, amendue 
le parti devono essere trattate con uguale misura. L’una 
non deve potere ricusarsi a pagare i miglioramenti nel loro 
giusto valore; l’altra non deve potere a suo piacere distac- 
carli, ma rassegnarsi a quel rimborso che sarà di ragione. 
Dalloz volle aggiugnere — che se le spese fossero state vo- 
» luttuose, non si poteva negare al possessore di ritor- 
» glierle, se ciò possa farsi senza deteriorare l’ immobile. — 
Il caso mi pare più ipotetico che di possibile realizzazione. 
Ma pure se si desse, seguirei l’ esempio del professore Ernst 
p. 276, e mi uniformerei a Dalloz. Avvegnachè non avendo 
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il creditore ipotecario alcun obbligo di rimborso per le 
spese voluttuose, non sia giusto, che se ne arricchisca alle 
spese di un terzo, se vi è modo di rendergliele senza incon- 
trare la propria deteriorazione. | 

$ 24.Chiuderò la Dissertazione attuale esponendo un’al- 
tra questione, che non è senza molto interesse, e che può 
con assai di frequenza riprodursi. 

I miglioramenti fatti dai terzi possessori precedenti 
a quello, che viene costretto a dimettere il fonda, sono 
eglino rimborsabili dai creditori? 

Si affannano Loyscau al n. 2 del cap. VII del lib. VI, 
Battur al n. 492, e Duranton al n. 273 a mettere subito in 
avvertenza, che la questione non sarebbe manco proponi- 
bile, se sì trattasse proporla in contradditorio dei credi- 
tori ipotecari di quelli fra i detti terzi possessori antece- 
denti, che avessero eseguiti i miglioramenti. Ma in verità 
la cosa da questo lato è tanto chiara, che non vi era d’uopo 
di farne avvertenza. Ogni terzo possessore dell’originario 
autore in faccia ai suoi creditori diretti è un vero, e pro- 
prio debitore, e quindi come dissi di sopra al $2 non può 
fare valere i suoi miglioramenti. La tesi adunque è pura- 
mente discutibile fra i creditori ipotecari o dell’ autore ori- 
ginario, o di uno dei terzi possessori intermedii col terzo 
possessore che rilascia, o con uno di quelli, che lo ante- 
cede, ma posteriore di origine alla costituzione delle ipo- 
teche di quei creditori, con cui si trova in conflitto. 

$ 23. Ciò posto bisogna distinguere. O è il terzo pos- 
sessore, il quale fa il rilascio del fondo, che si presenta a 
richiedere il rimborso dei miglioramenti fatti dal terzo pos- 
sessore anteriore, 0 è questo stesso, che direttamente si pre- 
senta a promuoverne la domanda. Nel primo caso non ho tra- 
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vato discordia !, e tutti si accordano a dire, che il terzo pos- 
sessore costretto a rilasciare il fondo può farlo —anche quan- 
do, soggiugne Battur, il suo venditore non gli abbia trasmessi 
espressamente i suoi diritti relativamente ad essi, — e cioè 
ai detti miglioramenti. Teoricamente parlando io non ho 
parola da opporre. Ché realmente il compratore deve po- 
tere esercitare tutti i diritti, che il suo venditore potrebbe 
esercitare, se ancora continuasse ad essere nel possesso del 
fondo. Nè vi ha punto bisogno a trasmetterli di una espli- 
cita cessione dei medesimi: avvegnaché per natura del con- 
tratto una tale cessione sottintendasi, dal caso in fuori in 
cui vi resista esplicita una speciale convenzione di esclu- 
sione. Similmente non ho parola da opporre per dire, che 
debba essere così anche colla nostra legge, e col codice 
sardo. Imperocchè sì quello, che questa non mi determi- 
nano precisamente, che i miglioramenti debbono essere 
stati fatti dal terzo possessore che dimette. Qualunque dun- 
que sia la mano, che li ha operati, in tanta chiarezza di e- 
quità, e di ragione come vi è per doverli rimborsare al terzo 
possessore, che nel dimettere il fondo ne richiede il rim- 
borso, io corro ad ammettere, ch’ esso deve essere senza 
eccezione ascoltato. Ma per quanto risguarda al codice 
francese, e. alle altre leggi che lo hanno copiato, la cosa 
non mi pare senza qualche ragionevole dubbiezza. Impe- 
rocchè l’art. 2173 parla esplicitissimamente di migliora- 
menti fatti DA LUI e cioè dal terzo possessore, che rilascia. 
Bisogna quindi confessare ingenuamente, che i giurispru- 
denti francesi hanno corso alquanto a proclamare la massi- 


" V. ancora Ernst p. 276, Balleroy de Rinville t. 2, p. 425, Cas 
sazione 5 Novembre 1807 Fasc. 3 dell’ anno 1808, Argom. da una 
decisione della corte di Duaggio 18 Maggio 1840. 
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ma come non potesse essere dubbiosa. Ma è tale e tanta però 
analogia, e la vicinanza dei due casi, è tale e tanta l’ e- 
quità, che predomina anche in questo ad impedire, che i 
creditori ipotecari anteriori debbano appropriarsi il lucro 
dei miglioramenti in pregiudizio del legittimo successore 
del terzo possessore, che li ha operati, ch'io non esito ad 
unirmi con essi per propugnare la conseguenza medesima 
che essi ne hanno cavato. 

S$ 26. Nel secondo caso all’ opposto, da Pannier in 
fuori, che ha trovato la sentenza contraria — offensiva del 
‘ santo principio, che -— nemo ex jactura alterius locupletari, 
debet — [ P. 299], e da Persil, che senza risolvere la que- 
stione ne ha portato il pro ed il contro [ art. 2175 N. 7 |, 
gli altri, che ne hanno trattato, la suprema Cassazione com- 
presa, I hanno tutti decisa contro il terzo possessore. lo 
sono con essi quanto alla conchiusione: ma non quanto alla 
ragione, onde si sono fondati. E per vero essi la ridussero 
a questo, che il diritto di domandare il rimborso è unica- 
mente concesso al terzo possessore, che rilascia. Ma Dio 
buono! come non si avvidero, che questa ragione era falsa? 
Imperocchè il terzo possessore, il quale finisce per essere 
costretto al materiale rilascio, non è che una figura di quel- 
lo, che lo ha preceduto. Come non si avvidero, che sce que- 
sto rigore della lettera della legge fosse stato attendibile, 
avrebbero ancora dovuto rispondere ne! senso medesimo 
sulla prima questione, che d’altronde essi hanno in tutt’ al- 
tra maniera risoluto? Imperocchè, come notai a suo luogo, 
la lettera della legge non accorda il rimborso dei migliora- 
nenti, che al terzo possessore che rilascia. 

S 27. E quale dunque, mi si dirà, è la vera ragione? 
La vera ragione sta in questo, che il diritto di detrazione 
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pel rimborso dei miglioramenti non si può conservare, 
che quando si conservi unito ai miglioramenti, per i quali 
è concesso: cosicchè da un lato i miglioramenti dimettansi, 
dall’altro in correspettivo si richieda il rimborso. O dun- 
que l’ultimo terzo possessore è rivestito del relativo diritto 
per cessione implicita, od esplicita avutane dal terzo pos- 
sessore anteriore, ed esso non può trovare ostacolo a ripe- 
terli, O questo ha voluto riservarsene il credito, e allora lo 
ha come snaturato. E il creditore spropriante, che dal terzo 
possessore obbligato a dimettere ottiene di necessità insieme 
col rilascio del fondo anche quello dei miglioramenti, senza 
che il dimettente gliene domandi, e gliene possa domandare 
il rimborso, rimane disimpegnato dal doverne rispondere. 


vale è 
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SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLE QUATTRO DISSERTAZIONI 
PRECEDENTI #— L'EDIFICIO COSTRUITO, E RICOSTRUITO SUL SUOLO 
PROPRIO, OD ALTRUI, CON DENARI ALTRUI, 0 PROPRI 
VI TROVA UNO SPECIALE DISCORSO. 


SI DISCUTE SE L’IPOTECA DEBRA, O NON DEBBA ESTENDERSI ALLA 
INDENNITÀ DOVUTA DALL'ASSICURAZIONE DELLO STABILE IPOTECATO 
DAI DANNI DELL’ INCENDIO — SI VIENE PER CONNESSIONE 
DI MATERIA A PARLARE DELLE DETERIORAZIONI, LIMITANDOSE IN 
QUESTA DISSERTAZIONE A DISCORRERE DELL’ INDENNITÀ 
DOVUTA ANALOGAMENTE DAL TERZO POSSESSORE. 


$ 1. L’edificio già esistente, che si abbellisce, o in- 
grandisce, avvenga pur questo quanto si voglia sensibil- 
mente, non cessa perciò di essere sempre quell’ edifizio 
medesimo, che già preesisteva, e gli abbellimenti , od in- 
grandimenti che riceve, altro non sono che miglioramenti 
apportati al medesimo, i quali cadono nel dominio dell’ i- 
poteca, a cui l’ edifizio è soggetto. Ma che cosa sarà, se 
I’ edifizio s' innalza sopra un suolo, a cui prima non ne 
soprastava di sorta? Sarà esso un accrescimento, oppure 
un semplice miglioramento? Era a bella posta che bisognava 
lasciarne indietro il discorso nelle due dissertazioni prece- 
denti per farlo poi qui di maggiore proposito: sì perchè non 
conveniva proporlo dove si parlava degli accrescimenti, o 


GiovaNARDI, Sistema Ipotecario. — v. 1. 46 


702 ‘ DISSERTAZIONE XXI1. 


dei miglioramenti indubbiamente tali, si perchè si collega 
di certa guisa assai bene alla restante materia di questa dis- 
serlazione. "E 

$ 2. Per rispondere alla domanda con tutta esattezza 
bisogna distinguere i vari modi, onde l’ innalzamento di 
un tale edifizio può avere luogo. Può essere cioè innalzato 
sopra un suolo, che dall’ erezione dell’edificio resti inte- 
ramente coperto: cosicchè il suolo non venga più ad essere 
che l’area dell’ edifizio. Lo può essere invece sopra un suo- 
lo, di cui una sola porzione basti all’area del nuovo edifi- 
zio, e quindi resti un suolo com’era prima con più un e- 
difizio, che non vi era. In tutti due i casi può essere innalzato 
sopra un suolo altrui con materia del fabbricatore, come lo 
può essere sopra il suolo del fabbricatore con materia altrui. 

S 3. Se l’edifizio è innalzato sopra un suolo, che dal- 
l'erezione dell’ edifizio resti interamente coperto, cosicchè 
il suolo non venga più ad essere che |’ area dell’edifizio di 
fresco innalzato, io non posso limitarmi a ravvisarvi un mi- 
glioramento. Ed in verità come potere in un tal fatto mera- 
mente riconoscere accresciuto il valore ed il pregio del fon- 
do {diss. AVIII S 17], e non piuttosto accresciuta, anzi 
mutata la sostanza del fondo? Se non che come ancora po- 
tervi riconoscere un vero accrescimento quand’ è certo e $i- 
curo, che senza il fatto dell’ uomo questo non sarebbesi ve- 
rificato? [ diss. XXI $ 2]. Ho già chiarito abbastanza, come 
io in materia di immobili non sappia adattarmi ad ammet- 
tere la distinzione delle accessioni naturali, ed industriali. 
Queste per me, se possono avere luogo, sono sempre mi- 
glioramenti. 


S 4. Ma che cosa sarà dunque questo nuovo edifizio nel 
caso di che ragiono ? lo penso di dovere distinguere. O l’e- 
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difizio è fatto colla materia, e coll’ opera del proprietario del 
suolo, o colla materia, e coll’opera altrui. In questo secondo 
caso, se vi concorrorfo quegli estremi, onde in giurispruden- 
za è stato voluto (e quali essi siano, lo vedremo or ora), che 
I’ edifizio ceda al padrone del suolo, io vi riconosco un ac- 
crescimento. Perchè la mano estranea a quella del proprie- 
tario che lo opera vale per me come un beneficio dellà na- 
tura, o di un altro caso fortunoso qualunque. A me basta 
per non essere in contraddizione coi miei principii, che l’e- 
difizio accresciuto non sia l’opera del proprietario del suo- 
lo. Nel primo caso poi io non viriconosco nè miglioramen- 
to, nè accrescimento. Vedo nascere invece una proprietà tutta 
nuova, che non debbe cadere, come l’accrescimento, sotto il 
dominio della ipoteca, la quale in precedenza semplicemen- 
te gravasse quel poco di suolo, sopra cui l’ edifizio è stato 
innalzato. lo non posso, è vero, addurre una legge del co- 
mune diritto, o una teorica di celebrato giurisprudente, che 
così statuisca. Pur nondimeno io credo, che la mia opinione 
sia in ragione fondatissima. Di fatto se la materia ridotta a 
nuova forma ne ha prodotto una nuova specie, che non pos- 
sa più ridursi a quella di prima, che cosa decise Giustiniano 
a troncare le sottili questioni dei Proculiani, e dei Sabinia- 
ni? Decise, che la materia specificata ricadesse in dominio 
dello specificante. Se di due materie insieme confondibili 
risulta di fatto, che il padrone di una di esse le confonda 
insieme, e ne venga come una terza materia, che cosa rispose 
 Ulpiano sulle sorti di questa nella Z. 8. $ 1. de rei vindica- 
tione? Che Ja materia altrui tolta per confonderla colla pro- 
pria sia del confondente. Or bene, chi mai saprebbe non tro- 
vare almeno molto di analogo tra questi due casi di specifi- 
cazione, edi confusione con quello dell’edifizio di che ora 
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parlo? L'area, e la fabbrica innalzatavi sopra non sono el- 
leno così identificate insieme da doversi considerare come 
una cosa sola, e perciò mutata in questa la sostanza di quel- 
la? Se ancora mi demoliste l’ edifizio, e questo spianato al 
suolo, la sua area tornasse alla primitiva condizione di nuda 
terra, sarà più mai quella che era? No. Avverrà proprio di 
questa come della lana usata a fabbricare il panno; che an- 
cora questo sfilato per intero, l'ammasso di fila, che ne ri- 
sulta, non è più la lana che era prima in natura. Così l’area 
non sarebbe più ad esempio un pezzo di prato, un pez- 
zo di terreno coltivo com’ era, ma sarebbe l’avanzo di un e- 
difizio diroccato con entro le sue viscere i materiali, i rotta- 
mì, i lavori dei fondamenti costruttivi. 

S 5. Ma si dirà, e dovranno dunque i creditori perdere 
il beneficio della ipoteca, che avevano sopra del suolo, che 
ha servito di area a questo edifizio? Per piccolo che ne fosse 
il beneficio medesimo, non sarà sempre recare un’ offesa 
a un diritto quesito? Ma questa è tutt'altra questione. Nè 
io intendo affatto di risolverla contro i creditori. Ché di fatto 
sia lo specificante, che fa sua la materia, sia colui che con- 
fonde la sostanza propria con quella d’ altrui, devono pa- 
gare allo spropriato padrone il valore della materia specifi- 
cata o confusa. A somiglianza di ciò i creditori, che avevano 
ipoteca sul suolo *ridotto ad area, potranno insistere coi 
creditori, i quali di poi l’acquistarono sull’ edificio, che sia 
rilevato a mezzo di periti stimatori il prezzo, che per lo in- 
nanzi il suolo poteva avere per sè stesso, e che questo prez- 
zo sia loro abbandonato. Quello, ch'io credo fermamente 
non essere, è che cotali creditori possano avanzare la pre- 
tensione di colpire colla loro antecedente ipoteca l’ edifizio, 
che il proprietario del suolo vi ha sopra innalzato coll’ope- 
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ra sua, e coi suvi materiali. L'esercizio poi di un tale diritto 
dei creditori si presenta pianissimo, se lo stabile è venduto 
nelle mani del proprietario; nè sia quindi possibile altro 
conflitto, che quello dei creditori ipotecari sul suolo, e dei 
creditori ipotecari sull’ edifizio. Ma che cosa sarebbe allor- 
quando il nuovo edifizio così costruito fosse passato nelle 
mani di un terzo, il quale per regola generale non potesse 
essere convenuto che call’ esercizio dell’ azione ipotecaria 
e cioè 0 a pagare, 0 a dimettere? 

$ 6. Comprende subito ognuno, che non vi smibai ini- 
quità, o esorbitanza maggiore, che quella di dire ad un cota- 
le terzo possessore — 0 pagate, o dimettete l’area del vostro 
edifizio —: avvegnachè questo si risolverebbe a dirgli —: 
se non pagate, dovete demolire l’ edifizio, e abbandonarci 
l’area come resta. — Chè non essendo compreso’ edificio 
nella ipoteca, non sarebbe legittimo il dirgli: — o pagate il 
debito ipotecario esistente sull'area, dimettete 1’ edifizio 
benchè non ipotecato. — D' altra parte però a pretendere, 
che i creditori ipotecari sull'area dovessero aspettare, che 
l’edifizio passato in proprietà del terzo potesse essere giudi- 
zialimente venduto, o messo in purgazione, affine nell’ un 
caso. e nell’ altro di distribuirne il prezzo ai ereditori aventi 
ipoteca sovr’ esso, sarebbe per vero una iniquità, ed una 
esorbitanza di un’ altra fatta. Imperocchè potrebbe pure 
essere, che passassero dei secoli, .prima che l’ edifizio po- 
tesse essere di questa maniera venduto, o purgato, e così 
i creditori ipotecari potrebbero riuscire ad essere condan- 
nati a non essere soddisfatti per un tempo indeterminato. 
Bisogna adunque cercarne altrove il-rimedio; e non è eosa 
difficile. Chè la straordinarietà delle circostanze accompa- 
gnata dal bisogno di non venire meno all’ equità valse sem- 
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pre ad autorizzare nei principii del dritto una eccezione 
alla regola. Se v’ era cosa, da cui l’ antica giurisprudenza 
non declinasse, era la determinazione rigorosa delle azioni. 
O quella ch’ era scritta si acconciava al tuo bisogno, e tu 
potevi giovartene; o non vi sì ‘acconciava, e non ne avevi 
veruna. Ma quando si trattava di impedire, o di ristorare 
un danno; di impedire, o di togliere un indebito arricchi- 
mento; di impedire, o di riparare l’ avvenimento di una 
iniquità manifesta, colui che si abbatteva nel pericolo, o 
vi si era affogato, era sempre soccorso dall’ azione în fa- 
‘elum, che giustamente fu detta il rimedio a tutti i mali. Or 
questa è l’azione, che nel caso di che discorro, è da tenersi 
accordata ai creditori ipotecari sull’ area in sussidio, o sup- 
plemento dell’ azione ipotecaria, che loro sarebbe sover- 
chie, anzi iniquo il concedere: cosicché alla scadenza dei 
loro crediti, per non altra maniera pagabili, deve loro es- 
sere lecito di domandare al terzo possessore dell’ edifizio 
il pagamento del prezzo del suolo ridotto ad area. Nè que- 
sto terzo possessore può lagnarsene. Imperocchè consape- 
vole come fu, o potè essere all’ atto del suo acquisto, che 
} area dell’ edifizio, che comprava, era ipotecata ad altrui, 
non potè non conoscere di doverne a questi ipotecari l’im- 
porto. Debbe anzi dirsi, che giusto perchè non potè avere 
in animo di essere mai loro tenuto a dovere dimettere l’ in- 
tero edifizio, così intendesse rimanere obbligato a mettere 
alla loro disposizione il prezzo dell’ area: unico mezzo di 
non arricchire indebitamente o egli, o il suo venditore, alle 
spese, e col danno di altrui. Pare a me che intervenga nella 
cosa un quasi contratto simile a quello, che si vede sorgere 
evidente fra il terzo possessore, che migliora, e i creditori 
ipotecari, che lasciano migliorarlo. Questi restano obbligati 
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a rifargli le spese del miglioramento, sicchè non avvenga 
ch’ essi arriechiscano senza titolo a danno di lui. Quello ri- 
mane obbligato a pagar loro il prezzo dell’ area, sicchè essi 
non abbiano a finire per essere danneggiati coll’ arricch i- 
mento di lui o del suo venditore. 

$ 7. Torniamo ai casi distinti di sopra al $ 2; e vedre- 
mo rimanerci da discorrere di quello, in cui l’edifizio sia 
stato innalzato sopra un suolo, di cui una sola porzione ba- 
sta a fornire l’ area del nuovo edifizio, e quindi resta un 
suolo com’ era prima con più un edifizio che non vi era. 
Anche in questo caso è a suddistinguere. O l’edifizio è fatto 
colla materia, e coll’ opera del proprietario del suolo; 0 è 
fatto colla materia, e coll’ opera altrui. Nel primo caso è 
mestieri riconoscervi un miglioramento, e non altro. Sia 
pure l’ edifizio di quel pregio, che più vi piace supporre. 
La sostanza del suolo rimane sempre quella ‘che era, nou 
ne sarà che sensibilmente aumentato il valore. Figuratevi 
un appezzamento di terra lavorato a mano di giornalieri; 
perchè non vi è sopra alcuna casa colonica. Intanto il pa- 
drone di esso ve ne fabbrica una. Eccovi creato un podere, 
che prima non era. Ma pure la sostanza del fondo non è mu- 
tata di sorta. Essa è sempre quella di un terreno coltivo, 
alla cui migliore coltura, e ad ajutare la cui naturale fera- 
cità è usato il mezzo migliore possibile. Questa fabbrica a- 
dunque non è più che un miglioramento. Non è niente di 
più che se quell’appezzamento di terra fosse tutto scoperto; 
ed il suo proprietario lo avesse provveduto di piantamenti 
regolari, e fecondi. Figuratevi del pari poche zolle di ter- 
reno situate ;n una posizione amenissima. Îl suo padrone 
vi fabbrica sopra un delizioso casino. Non per questo la so- 
stanza della cosa si muta. Sarà sempre un poderuccio, che 
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poco stante, nulla o assai poco valeva. Dopo sarà diventato 
capace di un prezzo sensibile di affezione. 

S 8. Se poi l’ edifizio è fatto colla materia, e coll’ o- 
pera altrui, bisogna anzi tratto seguire la ben nota distin- 
zione, che fanno i giureconsulti per decidere a cui se ne 
acquisti il dominio. Distinguono cioè, se l’ estraneo che 
colla sua materia, e coll’opera sua prestata, o fatta prestare 
ha costruito l’ edifizio sul suolo altrui, possiede, o non pos- 
siede l’ edifizio medesimo, e nel caso, in cui lo possieda, 
se il possesso sia di buona, o di mala fede. — Se non è in 
possesso dell’ edifizio, 1’ acquisto del medesimo si devolve 
liberamente al proprietario del suolo; nè all’ edificante è 
consentita altr’azione che quella în factum per avere il prez- 
zo della materia e dell’ opera, onde contro equità il pro- 
prietario del suolo non si arricchisca col danno di lui. Que- 
sto edifizio allora è un vero accrescimento, il quale rimane 
colpito dall’ ipoteca antecedente del suolo; con questo però, 
che se l’ accrescimento fosse avvenuto dopo che il suolo a- 
vesse fatto passaggio nelle mani di un terzo possessore, | 
creditori ipotecari dell’autore, o degli autori non ne do- 
vrebbero potere fruire, che abbuonando al terzo possessore 
ciò ch’ esso fosse stato costretto di rimborsare all’ edifica- 
tore !. — Se poi l’edificante è in possesso dell’ edifizio o.lo 
è in buona fede, o lo è in mala fede. Se lo è in buona fede, 
il dominio dell’edifizio sta per così dire in sospeso sino a 


' Credo bene avvertire per via di nota, che questo caso non è 
confondibile con quello, in cui il padrone della materia, e il presta- 
tore dell’ opera edificano per contratto passato tra essi. e il proprie- 
tario del suolo. Allora è come fabbrichi lo stesso proprietario, salvi 
naturalmente i loro diritti, se, e come di ragione, ed anche con pri- 


| vilegio, se sapranno provvedervi, esperibili a coloro che restassero 


in credito di opere prestate, o di materiali somministrati. 
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che il padrone del suolo ne ha pagato la materia, c il la- 
voro. In questo interstizio non può essere passibile delle 
preesistenti ipoteche. Lo diverrà solo allora, che il proprie- 
tario del suolo avrà soddisfatto a questo suo debito; e allora 
ne diventa passibile siccome un accrescimento, e per la ma- 
niera medesima, che ho notato testè. Se poi il possesso è di 
mala fede, esso non solo ne può essere cacciato, ma è in- 
oltre punito della perdita dci suoi materiali, e di quanto 
spese nell’ edificare sul suolo altrui. L’edifizio allora è un 
fortunato accrescimento del suclo ipotecato; e i creditori 
ipotecari del suolo ne risentono senz’ onere alcuno tutto in- 
tero il vantaggio tal quale lo risente netto da ogni obbligo 
di rimborso il proprictario del suolo medesimo. 

$ 9. Ma tutti questi casi di un edifizio, che prima non 
esisteva, e che è stato di botto innalzato, chiamano natu- 
ralmente alla considerazione di un altro caso, che se non è 
ancora possibilmente più frequente, certo non è più infre- 
quente degli altri. Pongasi, che fosse ipotecata una casa, e 
che questa dirocchi o per naturale vetustà, o com’ è più fa- 
cile che accada, perchè vi prenda il fuoco e si consumi tra 
le fiamme. Non resta che l’ area, sopra cui erigevasi. Lucio 
Tizio compra quell’ area, e vi rifà sopra. la casa. Questa 
casa ricostrutta cade, o no, sotto la ipoteca, che gravava la 
casa diroccata, o distrutta dall’ incendio? Il caso è deciso da 
Paolo al Libro quinto dei suoi responsi, siccome ne fa fede 
la 2. 29 $ 2//. de pignor. et hypoth. La casa ricostrutta 
è soggetta all’ ipoteca come quella che fu distrutta, o che 
cadde, con non altra condizione che questa, e cioè, che il 
suo edificatore di buona fede non sia costretto a dimetterla 
ai creditori ipotecari che ricevendone le spese, che vi ha 
erogate; non però nella loro totalità, ma in quanto le spese 
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stesse abbiano resa più preziosa la casa ipotecata. — Do- 
» mus pignori data exusta est, eamque aream emit Lucius Ti- 
» tius, et extruxit: quaesitum est de jure pignoris? Paulus re- 
» spondit, pignoris persecutionem perseverare..... sed bona 
» fide possessores non aliter cogendos creditoribus aedifi- 
» cium restituere, quam sumptus in extructione erogatos, 
» quatenus pretiosior res facta est, reciperent —. Questa 
sentenza di Paolo non ha trovato esclusione nelle leggi Na- 
poleoniche, e nelle altre, che vi hanno fatto seguito: ond’ è 
che avverandosi il caso in esse contemplato non si potreb- 
be oggi in nessun luogo risolvere altrimenti. 
$ 10. A maggiore ragione poi è da tenere lo stesso non 
solo naturalmente per il caso, in cui la ricostruzione testè 
contemplata avvenisse per parte del debitore, ma ancora 
nel caso, in cui, sia il terzo possessore, sia il debitore, che 
ricostruisca, l’ ipoteca preesistente gravasse un fondo rusti- 
co, sopra cui esistesse un edifizio per la suddetta maniera 
diroccato, o distrutto, o l’ edifizio diroccato e distrutto fosse 
meramente una parte di un maggiore edifizio, che nella re- 
stante sua estensione seguitasse a rimanere in essere. Im- 
perocchè tanto in questo caso, che in quello gli è evidente, 
che assai più che nel caso di un edifizio del tutto diroccato 
o distrutto, la ricostruzione o è un miglioramento, o è un 
ristoro apportato al fondo, che pur non ostante il dirocca- 
mento, o l'incendio aveva durato ad esistere o come fondo 
rustico, 0 come parte di un edifizio originariamente mag- 
giore. 
S A1. Ma per il caso dell’edifizio interamente diroccato, 
o distrutto, e poi ricostruito dal compratore, o dal pa- 
drone originario dell’ area, che ne era unicamente rima- 
sta, potrò io teoricamente tenere la sentenza di Paolo 
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senza venire in contraddizione ai principi, che esposi 
più sopra al $ 4, per sottrarre all’ipoteca del suolo l’ e- 
difizio, che col suo innalzamento coprì per intero tutto 
il suolo medesimo, cosicchè questo da un fondo piccolo 
sì, ma autonomo, ed a sè che esso era, siasi ridotto ad 
essere l'area dell’ innalzato edifizio? Sì, che lo posso, e 
la ragione ne è tanto solida, quanto manifesta. Imperocchè 
se dopo comprata l’area della casa caduta, o bruciata que- 
sta viene ricostrutta, è come se la casa medesima non fosse 
mai perita, ed una tale ricostruzione piuttosto che un nuo- 
vo edifizio debbe aversi come una rinnovazione, ed una 
restituzione allo stato di prima dell’edifizio distrutto. Non 
si può adunque di sorta alcuna ragionevolmente opporre, 
che rimettendosi ella in piedi com’ era, non ritorni an- 
cora soggetta agli oneri, ed ai pesi che la gravavano in an- 
tecedenza. L’ osservazione non è mia; è del mio Gottofredo, 
che sì di sovente nei poveri miei studi trovai essere così e- 
satto, e così fino ne’ suoi commenti da non potersi deside- 
rare d’avvantaggio. — Paulus respondit, pignoris persecu- 
tionem perseverare : d. l. 29 $ 2 — CUR? (domanda Gotto- 
fredo al N. 12). — Quia ejusmodi extructio fecit, ne res in- 
» teriisse videatur, sed eam renovat, restituitque potius. — 
Ecco perchè Paolo stesso soggiunse, che i creditori ipote- 
cari non sarebbero stati obbligati che a rifare al ricostrut- 
tore le spese non della ricostruzione, ma quelle soltanto, 
che avessero resa più pregevole (pretiosior) la casa ipote- 
cata, Imperocchè per tutta quella porzione, in cui le spese 
del terzo possessore siano ‘impiegate a produrre questa 
maggiore preziosità, non si può dire che servano a volere 
come mantenere in essere la casa ipotecata, a volerla sem- 
plicemente rinnovare, a volerla meramente ritornare allo 
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stato di prima, ma bisogna convenire, ch’ esse ebbero un 
fine di più, un fine maggiore, e cioè quello di recarle un 
miglioramento, e di renderla così di un maggiore valore. 
Invece nel caso del suolo, sopra cui da principio non era 
alcun edifizio, e vi si crea invece ex primo tutto d’un tratto, 
non si tratta di riparare al deperimento di una cosa che fosse, 
non perciò di volerne come rinnovare l’ esistenza, o di vo- 
lerla rimettere allo stato di origine; ma si tratta di fare una 
nuova cosa, di mutare faccia a quella, che già esisteva, di di- 
struggere persino, se si potesse pur tanto, la memoria, che ivi 
non preesisteva che un suolo scoperto. Ben altra dunque de- 
v’ esserne la conseguenza; perchè ben altro è il fatto, che vi 
dà causa, ben altro è l’animo con cui l’edificatore vi procede. 

‘ $ 12. La sentenza però della citata 1. 29 deve ammet- 
tere una eccezione non preveduta ed imprevedibile dal ro- 
mano diritto: non motivata dai legislatori moderni, o per- 
chè questi non si appropriarono esplicitamente le parole di 
Paolo, c quindi sfuggi loro di avvertire al bisogno di una ec- 
cezione, o perchè non vi fecero considerazione. Uno de’ più 
saggi, e provvidi istituti della età nostra si è quello dell’ as- 
sicurazione degl’ incendi.-Chi è che non sappia, come o- 
gni proprictario dappresso al pagamento di una modica tas- 
sa da soddisfarsi ad una, od un’ altra società anonima di 
commercio, che dal fine della loro istituzione prendono ap- 
punto il nome di Compagnie, o Società di assicurazione, 
può mettere in salvo sè stesso da ogni possibile danno di 
incendii, che negli edifizi di lui potessero fatalmente veri- 
ficarsi? Cotesti istituti di-assicurazione però non prendono 
già a rifabbricare a loro spese gli edifizi consunti dal fuo- 
co: ma quidditato il montare dei danni dal fuoco arrecati, 
ne pagano al proprietario il valsente in contanti. Or bene: 
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se dandosi uno di questi funesti accidenti avvenisse, che 
i creditori ipotecari sull’ edifizio interamente distrutto dalle 
fiamme, ma avventurosamente assicurato, si facessero essi 
o a malgrado, o col consenso del loro debitore a riscuotere 
ciò che la società d’ assicurazione deve pagare in rimborso 
e per equivalente dell’ edifizio distrutto, il diritto degli ipo- 
tecari avrebbe qui fine. Né poi dopo, se ancora il pagato non 
avesse bastato per tutti, potrebbe il diritto degl’ insoluti ri- 
vivere sulla casa, che sull'area rimasta dell’edificio distrutto 
venisse il terzo compratore, 0 l'originario debitore a rico- 
struire. Perchè una volta che il prezzo è sueceduto in luogo 
della cosa, questa di necessaria conseguenza rimane libera 
da tutte le ipoteche, che per ministero della legge si tra- 
sportano sul prezzo. Potranno bene nel caso, in cui sia il 
debitore che ricostruisca, que’creditori insoluti portarvi so- 
pra le loro azioni personali, perchè il creditore lo può 
sempre sovra ogni proprietà del suo debitore; ma le loro 
azioni ipotecarie non potrebberò rivivere essendosi tutte e- 
stinte sul prezzo dalla società d’ assicurazione soddisfatto. 
$ 13. Potrebbe taluno dimandarmi, se questo che in 
teoria è giustissimo, si debbe però tenere, che sia anche 
oggi; in cui le leggi non lo hanno ancora esplicitamente dis- 
posto? Ma io risponderò subitamente, che la questione 
che mi si pone non è esatta. Imperocchè quello, che le 
leggi moderne non hanno ancorg ordinato, non è già, che 
se i creditori ipotecari si fanno ad escutere il prezzo dalla 
società d’ assicurazione dovuto, e a distribuirselo fra dì lo- 
ro, questo debba essere ricevuto in luogo della cosa, ma 
è invece soltanto, se il prezzo dalla società anzidetta do- 
vuto s’ intende di diritto passato nel dominio dei creditori 
aventi ipoteca sull’ edifizio in rappresentanza e luogo del- 
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 edifizio medesimo. Segue da ciò, che per il caso da 
me posto, che i ereditori vengano essi a prendersi il prez- 
zo dell’ assicurazione, non può nascere questione, che 
per fatto, e volontà loro tutte le esistenti ipoteche si con- 
centrano sovr’ esso. La questione potrà essere, se standosi 
inerti i creditori, sia il debitore proprietario in facoltà di 
riscuoterlo egli liberamente, e la compagnia d’assicurazio- 
ne possa pagarglielo senza rischio di sentirselo poi effica- 
cemente ridomandare dai creditori iscritti. Non dissimulo, 
che Troplong [N. 890] è fermamente di questo avviso: e 
che anzi insostenibile affatto pare a lui che sia |’ opinione 
contraria. Duranton, e Dalloz (sebbene questi propendesse 
da prima per l’opposta senténza) sono pur essi dell’ opi- 
nione di Troplong. Divisi sono di parere i tribunali francesi; 
ma la Cassazione si è espressa nel senso medesimo di Tro- 
plong. Aggiungo lealmente essermi passate sott'occhio mol- 
te contrattazioni, per le “quali ho dovuto convincermi, 
che i nostri forensi vi sono “assai indecisi. Imperocchè ho 
veduto in quelle stabilito per patto, che in caso d’ incendio 
degli edifizi ipotecati sarebbe stato lecito al creditore di dif- 
fidare la compagnia d’ assicurazione a non pagare senza il 
consenso di lui il valsente liquidato del danno; ed anzi ho 
veduto spingere la previdenza e la provvidenza delle cau- 
tele sino a volere ab initio diffidata per questo fine la com- 
pagnia d’assicurazione della ipoteca sovraimposta allo sta- 
bile assicurato. Esprime ciò chiaramente un’ opinione in- 
valsa, o per lo meno-un timore grave ingeneratosi nei no- 
stri pratici giurisprudenti , che senza di ciò i rimborsi delle 
assicurazioni non potessero essere obbligati ai creditori ipo- 
tecari. Ma.con° tutto questo mi sia lecito il dire, che a du- 
bitarne è un vero CONTRO-SENSO. Non avrei osato di pro- 
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nunciarmi così forte, e così risoluto se non me ne fosse stata 
aperta la via dal sig. Hennequin, di cui tante altre volte ho 
citato le dotte, robuste, ed eloquenti parole. Egli nel rap- 
portare il 25 Giugno 1850 all’ assemblea francese d’ allora 
le innovazioni ipotecarie, che la commissione incaricata ad 
elaborarne il progetto proponeva, venuto a questo argo- 
mento, si esprimeva così. — Egli è strano, che nel nostro 
» paese si sia così poco andato avanti, che vi sia bisogno 
» di decidere questo punto: di sapere cioè, se alloraquando 
» una casa è bruciata, i titoli ipotecari, che vi sono sopra, 
» conservano la loro efficacia sopra l’ indennità dovuta dalla 
» compagnia d’ assicurazione. — IL BUON SENSO indica, 
» che ildiritto, che deve esistere sull’ immobile assicurato, 
» deve esistere sul premio dell’ assicurazione (la prime . 
» d’ assurance). Però questo non era ancora stato deciso; 
» questa questione si trova tagliata fuori dal progetto della 
» commissione. Voi comprendete quanto in effetto è neces- 
» sario, se si vuole estendere il credito di potere persegui- 
» tare la cosa, che lo assicura (le gage) in tutte le sue 
» diverse trasformazioni. — L’ assemblea accolse la propo- 
sta; e nel discorso, che l’ oratore medesimo premise alla 
terza lettura del progetto di legge, egli si espresse così. 
— Viéè ancora una idea, che mi pare utile. Questa è che 
» l’ ipoteca è riportata (reportée) non solo sull’ immobile, 
» ma sull’ assicurazione, sull’ obbligazione della compa- 
» gnia d’ assicurazione, SUL PREZZO DELL’ IMMOBILE DI- 
» STRUTTO PER UN SINISTRO. Questa è una estensione as- 
» sai logica, e salutarissima del credito ipotecario. -— lo non 
opporrò certamente, che i nostri legislatori seguitino l’ e- 
sempio della commissione francese, e ne introducano nelle 
loro leggi ipotecarie una esplicita dichiarazione. Quanto 
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meglio si può occorrere alle dubbiezze è sempre il farlo 
provvido e lodevole consiglio: sebbene non si debba poi 
essere in ciò soverchiamente facili. Ché talvolta il dubitare 
è più presto un vizio di certe incontentabili intelligenze di 
quello che la conseguenza legittima dell’ esistere un ordi- 
namento o non abbastanza chiaro, o non abbastanza cspli- 
cito. Se però duri ancora il silenzio dei legislatori, io se- 
guiterò sempre a dire col sig. Hennequin, che — IL BUON 
SENSO — è quello, che vuole, e irremissibilmente lo vuole, 
che nella ipoteca di una casa, di un edifizio qualsiasi , s’ in- 
tenda ancora compresa l’ indennità dovuta dalla compa- 
gnia d’assicurazione pei casi d’ incendio: cosicchè all’av- 
verarsi di questi non possa l’ indennità medesima non suc- 
. cedere a tenere luogo ai creditori ipotecari dell’ edifizio 0 
della casa, che le fiamme fatalmente abbiano consumato. 
S 14. È un sofisma, e non altro, quello di dire — che 
» l’ipoteca è già estinta colla perdita della casa..... — e che 
perciò non — potrebbe questa ipoteca colpire la somma, 
» che _non viene buonificata se non ex post facto a titolo 
» d’indennità per il proprietario. [ 7roplong.L. cit.]. —Impe- 
rocchè altro è, che per l’ordine naturale delle cose la sod- 
disfazione materiale della indennità non sia fatta che dopo 
avvenuto l’ incendio, altro è il debito della medesima, il 
quale naturalmente nasce all’ atto dell’ assicurazione, e 
non aspetta che il giorno dell’ incendio per essere soddis- 
fatto. Ora l’ipoteca colpendo insieme alla casa assicurata 
il diritto a questa indennità dovuta dalla compagnia d’ as- 
sicurazione, colpisce evidentemente una cosa, che precsi- 
ste alla causa della sua estinzione, appunto per ridurvisi 
sopra nel caso, in cui perendo lo stabile non avanzasse più 
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altro rifugio che quello di ricorrere ad averne dalla Società 
di assicurazione in via di indennità l’ equivalente. 

$ 13. Nè è minore sofisma quello di dire, che — oltre 
» di ciò la somma di denaro ( dovuta dall’assicurazione ) è 
» puramente mobiliare: essa non è, e non può essere sur- 
» rogata alla casa secondo tutti ì principii relativi alla sur- 
» rogazione. — Imperocchè, se questo fosse esattamente 
così, come lo afferma Troplong, non potrebbe mai essere 
vero, che il prezzo succedesse in luogo dell’immobile, ciò 
che invece è la base fondamentale sia della libertà degli ac- 
quisti degli immobili al pubblico incanto, sia dei giudizi tutti 
così detti di purgazione ipotecaria. Vorrà dire Troplong, 
che in questi casi la legge lo ha troppo chiaramente vo- 
luto, e che nel caso attuale essa invece non ha parlato. Na 
questo è uscire affatto di questione. Imperocchè |’ obbie- 
zione sua non è, se la legge lo abbia voluto (al che rispon- 
derei, che per manifesta e massima analogia di ragione, e 
di caso non può avere voluto altrimenti), ma è, che la cosa 
non può avere luogo. Laonde io gli ho completamente ri- 
sposto, quando gli ho dedotto così chiaro, e così netto, che 
anzi per l’ opposto si verifica un numero non più finito di 
volte. 

S 16. Senza che se volete convincervi, miei lettori, 
ch’ io non prendo inganno, ascoltate alcune parole di Du-. 
ranton, che è l’altro insigne fautore della contraria opinione. 
— Questa convenzione (esso dice al N. 328 ) il proprieta- 
» rio dell’ edifizio la fece per sè, e per conseguenza per tutti 
» i suoi creditori in generale. Se egli non si fosse fatto as- 
» sicurare, i suoi creditori ipotecari non sarebbero certa- 
» mente in miglior condizione. — Queste parole esprimono 
troppo chiaro, che secondo Duranton l’ indennità dall’ as- 
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sicurazione dovuta potrebbe essere reclamata da tutti è cre- 
ditori dell’ assicurato in generale: ciò che neppure ammet- 
terebbe Troplong. Ma perchè questo ? Perchè Duranton pre- 
sume, che l’ assicurato nell’ essersela stipulata per sè, ab- 
bia avuto l’ intenzione di stipularsela per tutti i suoi credi- 
tori generalmente. Lo che varrebbe lo stesso, che dire: ave- 
re il debitore ragionato della seguente maniera. Se mai av- 
venisse, che la mia casa abbruciasse, quella solvibilità, che 
con questo io perderei per voi altri, riacquistatela nella in- 
| dennità, che colla mia stipulazione dalla società di assicu- 
— razione vi procuro. Ma come attribuire questo pensare, 
questo fare paterno, sì veramente paterno,in risguardo a 
tutti i suoi creditori ad un proprietario, che dando ad uno 
solo, o a più d’ uno di essi, la sua casa in ipoteca, onni- 
namente esclude di volere con tutti adoperare il trattamento 
medesimo ? lo non so vederlo davvero. Parmi anzi, che se 
in argomento si vuole attribuire al fatto del debitore una 
qualche virtù, la medesima essere non possa che quella di 
cavarne, ch’ esso volle assicurare la sua casa prima per 
quelli , a cui l’ avesse data in ipoteca, e poi per gli altri. 
La cosa è tanto naturale e tanto giusta, che Duranton non 
seppe fare a meno dì conchiudere così: — Del resto non ne- 
» ghiamo, che vi sarebbe utilità a stabilire per questo caso 
( una surrogazione della indennità dell’ assicurazione alla 
casa assicurata) — a vantaggio dei creditori ipotecari. — 
lo sono andato più innanzi, e ho detto ( e lo tornerò sem- 
pre a dire ), che — il buon senso — ci addita manifestamen- 
te, che questo diritto, onde in caso di distruzione per in- 
cendio viene assicurato l’ equivalente dell’ edificio ipoteca- 
to, debbe intendersi connesso all’ ipoteca, che è sopra l’ c- 
difizio medesimo costituita. 
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$ 17. Mase l’edifizio distrutto da un incendio, non 
fosse assicurato, e perciò i creditori ipotecari sovr’ esso fos- 
sero costretti a doversi procurare d’ altra parte un’ inden- 
nità, avrebbero eglino verun’ azione contro il terzo pos- 
sessore? Eccoci, quasi senz’ accorgercene, condotti alla ma- 
teria delle deteriorazioni, che avvenire possano nel fondo 
dopo costituitavi sopra l’ ipoteca. Non sarebbe fuor d’ ordine 
il rimettere altrove ogni discorso intorno a ciò: chè benis- 
. simo ne sarebbero luoghi adattati sia quello, in cui mi farò 
a parlare di formale proposito dei terzi possessori, e così 
dei loro obblighi, come dei loro diritti; sia l’ altro, in cui 
parlerò di quel modo di estinguersi della ipoteca, che è la 
perenzione, o il deperimento della cosa ipotecata. Ma è tale, 
e tanta la naturale connessione, che, sebbene in senso in- 
verso, pure è mestieri riscontrare fra la materia dei mi- 
glioramenti, e quella delle deteriorazioni, che quasi pare 
non si possa fare a meno di parlare di questa, dove si parla 
di quella. Tutti gli scrittori generalmente hanno provato 
la tentazione medesima, e chi più, chi meno vi hanno sod- 
disfatto. Non sarò dunque da disapprovare ,.se pure io vi ca- 
do, e ne vengoora a parlare. Anzi tutto però avverto una cosa. 
essenziale. L'immobile ipotecato può essere deteriorato in 
mano del debitore, che l’ ha dato in ipoteca; lo può essere 
in mano del terzo possessore, a cui il primo debitore, 0 
qualcuno dei suoi successori, tuttochè singolari, l’ ha tras- 
messo. Questo secondo caso lega più da vicino colla mate- 
ria discorsa sinquì, e quindi ci occuperà per primo, limi- 
tandoci in questa dissertazione a parlare delle responsabi- 
lità possibili del terzo possessore. 

S 18. Larghissimo a questo proposito era col terzi pos- 
sessori il romano diritto. Imperocchè dappresso al princi- 
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pio, che ognuno è padrone di usare, ed anche abusare delle 
cose proprie, FINO AD UN CERTO PUNTO tenevasi, ch’ e- 
glino non potessero mai essere chiamati responsabili di ve- 
runa deteriorazione. Dissi — fino ad un certo punto —; im- 
perocchè quando loro era intentata contro l’ azione ipote- 
caria, altora si voleva, che cominciassero. ad essere respon- 
sabili delle deteriorazioni, che fossero avvenute nell’ im- 
mobile ipotecato. E bene la ragione di ciò era giusta, e chia- 
ra. Imperocchè prima dell’apertura di tale giudizio, o essi 
erano inscienti del tutto delle ipoteche, che gravavano i loro 
beni, e per lo meno era, se non impossibile, difficilissimo 
a poter provare, ch’ eglino ne avessero la scienza. Dopo a- 
perto il giudizio, e chiamati a pagare, o a dimettere, essi 
non potevano più dissimulare di non sapere, che le cose 
da loro possedute dovevano rispondere ai creditori ipote- 
cari ad esse sovrastanti del competente loro avere, e per- 
ciò non potevano più in buona fede tenersi padroni di di- 
sporne, ed anche di abusarne a lor grado. 

$ 19. Ma nessuna di queste due regole dell’ antica giu- 
risprudenza poteva essere accolta dalle leggi moderne. — Il 
» sistema della pubblicità, disse Troplong al N. 852, ha do- 
» vuto produrre questa innovazione. L’ iscrizione è un av- 
» viso ufficiale, che esclude ogni dubbio; il terzo possesso- 
» re non può allegar causa d’ignoranza........ Conviene 
» perciò dire, che la iscrizione produce presso di noi tutti 
| » gli effetti, che non erano annessi sotto l’ impero dell’ an- 
» tica giurisprudenza se non che all’ azione ipotecaria. — 
Non era stato dissimile H linguaggio di Delvincourt, di Gre- 
nier, di Maleville, di Persil, e così lo fu ancora quello del 
Professore Ernst. Nè può essere dissimile il mio, e quello 
di qualunque altro, che viva ad una legge come la nostra, 
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la quale non riconvsce alcuna ipoteca occulta, e che pro- 
fessi tale una dottrina, quale la professo io, che ricusa di 
disimpegnare ogni e qualunque ipoteca dall’ obbligo di es- 
sere iscritta. Ma in Francia, dove tutti cotestoro scrivevano, 
e dove l’ ipoteca delle mogli, e delle tutele erano state, e. 
sono messe fuori della legge della pubblicità, come appli- 
care l’ osservazione in tutta la generalità, in cui essa è de- 
dotta? Ebbe torto certamente Dalloz d’ insegnare, che 1’ an- 
tica distinzione doveva pure tenersi onninamente conserva- 
ta anche dopo le leggi del Codice: poichè questo è indurre 
nell’ art. 217% una condizione che non vi è posta di sorta. 
Ma osservò con altissimo senno Van-Hoogten [ V. Ernst 
all’ art. 217% quest. 2 ], che la sentenza seguita da Troplong 
e dagli altri non poteva riceversi, CHE DOVE LE IPOTECHE 
NON ERANO IGNOTE. E questa è una verità manifesta, non 
che per la Francia, per ogni luogo, dove non sia ancora 
stato emendato questo inescusabile difetto del Codice. Per 
la teoria, per noi, non è così. La legge della pubblicità ve- 
dremo, che deve essere, che è intera: e quindi l’ obbligu 
di non deteriorare s’ incorre dal terzo possessore in faccia 
ai creditori ipotecari il giorno stesso, in che acquista, 0 
al più tardi in quello, in cui essi inserivono a carico di lui 
le loro ipoteche, se esso non avesse saputo, o voluto pre- 
servare il suo acquistò dal pericolo di vederlo gravato an- 
- che dopo dall’ iscrizione di ipoteche anteriori !. 

S$ 20. Se non che fermato l’obbligo, siccom’ è per certo . 
giustissimo, nel terzo possessore di indennizzare i deterio- 
ramenti recati al fondo ipotecato a pregiudizio dei creditori 
iscritti, dovrà egli tenersi, che vi siano compresi i deterio- 


' Le ultime parole di questo $ saranno intese bene dai miei gio- 
vani, quando avrò parlato della trascrizione. 
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ramenti tutti, qualunque ne sia la causa, o alcuni solamen- 
te? La causa produttrice del deterioramento può essere un 
caso fortuito ; può essere una trascuranza, o una colpa, co- 
me dicesi in giurisprudenza; può essere il dolo del deterio- 
rante. Il caso fortuito, è regola scritta nel testo romano, e 
trasportata per virtù della naturale ragione ed equità in tutti 
ì codici del mondo, che non si presta da alcuno. Se quindi 
il deterioramento sarà effetto del caso fortuito, il terzo pos- 
sessore non dovrà prestarlo. 

S 21. Ma se egli fosse in mora, vanno chiedendo più 
autori, ad effettuare il rilascio del fondo, dovrà esso pre- 
stare anche il caso fortuito? No, risponde assolutamente 
Battur; e sostanzialmente concordano anche gli altri. Però 
Persil e Leclereq vi fanno una eccezione, alla quale non 
saprei ricusarmi. Essi dicono — a meno che non consti, 
che nelle mani dei creditori non sarebbe stato ugualmente 
colpito dall’ infortunio —. Piuttosto discordano'tra di loro 
gli autori a statuire quale sia veramente il punto, in cui 
debbe cominciare a tenersi , che il terzo possessore sia in 
mora. Altri vorrebbero, che la mora cominciasse il di del- 
l’ intimo a pagare, o a dimettere, altri nel giorno soltanto, 
che sia ultimo del termine accordatogli a ciò dalla legge o 
dal Giudice. La prima opinione pecca di manifesta intem- 
peranza. La seconda è tulta giustizia, ed equità. 

S 22. La colpa distinguesi, come tutti sappiamo, in 
lata, lieve, e lievissima; e nelle cose civili la lata si pari- 
fica al dolo. Or bene, quale di queste colpe è quella, di che 
debbe essere responsabile il terzo possessore? Della lata 
certamente : poiché per tenere altrimenti bisognerebbe as- 
solverlo anche da ogni responsabilità pgr le deteriorazioni 
da lui apportate con dolo: ed al contrario il dolo non ammette 
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mai nè esonerazione, nè scusa. Il dubbio adunque può es- 
sere solo per risguardo alla colpa lieve, e lievissima. Ma 
quanto a questa io mi pronuncio subito per escludere che 
ne debba essere tenuto. Chè 1’ ommissione, di che essa com- 
ponesi, e donde perciò la deteriorazione avrebbe causa, deb- 
be più prestò che ad altro ascriversi a un difetto scusabile 
delle qualità personali di colui che v’ incorre. I soli padri di- 
ligentissimi di famiglia hanno il merito e l’abitudine di evi- 
tarla. Ora poichè tutti non sortono dalla natura il talento o 
le qualità per riuscire tali, così non è giusto, nè equo il 
fondarvi sopra un argomento di responsabilità. Eccessivo 
quindi io reputo essere l’ ordinamento del Codice francese 
[art. 2178], e di tutte le leggi sorelle, tra cui non è da no- 
verare la nostra, che vollero tenuto all’ indennità il terzo 
possessore per ogni deterioramento cagionato dal fatto suo 
(con che forse si volle esprimere il dolo), o dalla sua ne- 
gligenza, che tutte comprende le possibili specie di colpa. 

S 23. La discorro tutt’ altrimenti quanto alla colpa 
lieve: perchè non so vedere ragione sufficiente, onde e- 
simere il terzo possessore dal prestarla. Basta a sfuggirla 
una diligenza ordinaria: ed ogni uomo, che non voglia ren- 
dersi spregevole nella condotta delle sue proprie cose, è te- 
nuto ad usarla. Aggiungerò, che volere, o non volere, qua-. 
lunque terzo possessore, il quale non sia affatto, dissennato, 
non può non comprendere per eccellenza il pericolo, che egli 
ha di dovere dimettere il fondo ipotecato. Guai perciò ad al- 
lentare la mano con lui. Ad ogni ora di questo pericolo, ch'e- 
gli vedesse avvicinarsi, potrebbe essere tentato ad ommel- 
tere molte di quelle cure, che non ommetterebbe altrimenti. 
Potrebbe essere un fomite, che si apprestasse alla sua ca- 
scienza, per indurlo ad agire con dolo, sebbene sotto le 
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impunite esteriori apparenze di una leggiera semplice colpa. 
Non approvo quindi, che la nostra legge abbia al $ 198 li- 
mitata questa responsabilità del terzo possessore alla sola 
colpa lata. Nè saprei consentire al Cannetti, che questa dis- 
posizione della nostra legge sia una correzione del roma- 
no diritto , il quale secondo lui non lo teneva responsabile 
che del dolo veramente tale, ed esplicito. Ché la l. si quid 
possessor $ sicut ff. de petit. haered. da lui citata nello sta- 
tuire, che — qui rem suam neglexit, nullius querele sub- 
» jectus est— non si riferisce altrimenti al caso, in cui 
dopo la intimazione a pagare, o a rilasciare, il terzo posses- 
. sore era tenuto anche in faccia alla ragione comune a ri- 
spondere delle deteriorazioni, ma sibbene al tempo ante- 
riore alla intimazione predetta, in cui per virtù di questo 
suo principio lo metteva fuori affatto della possibilità d’ in- 
correre una qualunque responsabilità per le deteriorazioni, 
che avesse causato, o lasciato succedere. Dopo |’ intima- 
zione, nessuna legge è scritta nel testo romano, la quale 
deroghi al generale principio, che dovunque il comodo 
è reciproco, ivi la colpa lieve deve prestarsi da tutte due le 
parti; e perciò io tengo per .indubitato, che pel diritto co- 
mune il terzo possessore doveva indennizzare ancora le de- 
teriorazioni avvenute per colpa lieve di lui. Si perchè se a 
non lasciar deteriorare il fondo ipotecato vi è il comodo 
dei creditori ipotecari, vi è pur quello del terzo possessore, 
che intanto lo sfrutta; si perchè questo comodo, che i 
creditori risentono, è pienamente compensato da essi al 
terzo possessore nel comodo a favore di lui sancito di ri- 
petere da essi i miglioramenti. 

$ 24. Attenti però affine di non incorrere in due gra- 
vissimi equivoci, a cui la teoria dell'indennità dovuta, o 
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non dovuta, dai terzi possessori per i deterioramenti da essi 
arrecati, fraintesa che fosse, potrebbe condurre. 

Le leggi non ne hanno fatto argomento di un'apposita 
esplicita dichiarazione: ma ciò nondimeno la cosa è troppo 
chiara di per sè per non doverla senz'altro comprendere, ed 
osservare. Poniamo cioè che il fondo fosse stato deteriorato, 
ma che nondimeno i creditori ipotecari non ne avessero dan- 
no; perchè nonostante il deterioramento esso resti ancora 
capace a pagarli del totale loro avere. In questo caso i cre- 
ditori non avranno azione alcuna per ripetere una inden- 
nità dal terzo possessore: chè naturalmente non può con- 
cepirsi diritto attivo d’ indennità in chi non prova in sè 
stesso la passione del danno. Pothier va ancora più innanzi, 
ed esclude |’ azione d’ indennità — se & terzo possessore 
deteriorando sia stato în buona fede, credendo che a 
causa del valore del fondo î creditori ipotecari non ne ri- 
ceverebbero danno. — Van-Hoogten si uniforma a questa 
dottrina, e per sopra più esattamente vi nola, che se ne può 
invocare a sostegno la Z. 31 $ 3 ff. de petit. haered. Rigo- 
rosamente esaminando la cosa, non saprei che sì potesse 
ridire di plausibile contro di essa. Ma nel fatto pratico io 
temerei grandemente, che il più dellé volte essa non potesse. 
servire che a fornire ai terzi possessori un pretesto ad in- 
debita scusa, ed apportare nel foro un numero troppo co- 
pioso di cause pericolose del tutto per quella buona fede 
medesima, che invece coll’ insegnamento di Pothier s’in- 
tenderebbe a proteggere. Per queste politiche ragioni adun- 
que, e non perchè io non la trovi legalmente fondata, mi 
appiglio al partito di non uniformarmivi. 

$ 25. Similmente quando si insegna che il terzo pos- 
sessore non è tenuto del deterioramento avvenuto per effetto 
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di caso fortuito, cosicchè nulla dovrebbe ai creditori ipo- 
tecari, che in tutto, o in parte ne restassero insoluti, non 
si vuole già insegnare, che perciò potrebbe restare disob- 
bligato da quella personale responsabilità, che avesse as- 
sunta in faccia ai creditori ipotecari medesimi. Mi spiego 
con un esempio. Cneo compra da Tullio un podere: e in 
luogo di pagargliene il prezzo o correndone la fede per il 
caso di evizione, o per questo caso contentandosi di rice- 
verne una conveniente garanzia, s’ indossa il pagamento dei 
creditori ipotecari sovrastanti al podere medesime. Intanto 
il fiume contiguo straripa, e vi fa un guasto immenso. Non 
potrebbe già Cneo dire ai creditori ipotecari di Tullio, che 
si era indossati —: prendetevi il fondo come il fiume ne lo 
ha ridotto; io non vi posso rispondere di ciò, onde il caso 
è venuto a danneggiarvi. — No, no. Il danno in questo caso 
sarebbe tutto per lui, e non ancora dei creditori ipotecari, 
che si era addossati. Sarebbe tal quale ne. avesse pagato il 
prezzo per intero, e non ne dovesse rispondere ad alcun 
creditore, ma il fatale vicino ghelo avesse orrendamente 
guastato. Resta chiara da ciò anche un’altra cosa notevole. 
Che cioè indarno il debitore originario potrebbe pretendere 
di essere disobbligato inverso ai proprii creditori, perchè 
sono essi, che debbono risentire il danno del caso, e non 
già il terzo possessore del fondo, che per ragione del ca- 
suale.infortunio si è deteriorato. Il diritto dell’ ipoteca, e 
quelli annessivi delle sue conseguenze sono una cosa; ne 
sono tutt’ altra l’ azione personale e le sue conseguenze. 
Quella per il deterioramento casuale del fondo può anche 
arrivare a perire per intero; e questa nondimeno rimanersi 
onninamente integra cd illesa. 
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$ 26. Trovo insegnato [ Troplong N. 834 ], che se i 
deterioramenti, procedono dal non avere occorso a quelle 
riparazioni, il bisogno delle quali già preesisteva all’ acqui- 
sto del terzo possessore, questi non ne può essere respon- 
sabile. Egli è tenuto, si dice, a non deteriorare, ma non è 
tenuto a migliorare. Ed un miglioramento sarebbe da parte 
sua l’ occorrere a quelle riparazioni, il bisogno delle quali 
precedette il suo acquisto. Questa dottrina di Troplong mi 
ha richiamato alla memoria quello stupendo testo di Giu- 
liano, ond’ è definito, che un debitore non può essere a- 
stretto ad accettare una eredità per rendere migliore la con- 
dizione dei suoi creditori. Avvegnachè per l’ appunto Giu- 
liano insegni, che il debitore è tenuto a non portare via 
niente di quello che tiene ai suoi creditori, ma non ad ac- 
quistare per dargliene. Con tutto questo però l’ insegnamen- 
to di Troplong non mi pare da seguire. E di fatto io credo 
doversi equamente, e logicamente distinguere tra il miglio- 
ramento assoluto, e il miglioramento relativo. Chiamerò 
assoluto quello, che è realmente tale in sè stesso, e che non 
operato dal terzo possessore, non trae seco altra conse- 
guenza, che quella di non levare il fondo ad una condizione 
più florida; nè certo per questo mi spingerò a delirare, che 
il terzo possessore si possa tenere obbligato ad operarlo. 
Chiamerò relativo quello, che in sé stesso non è veramente 
che una spesa di manutenzione, e di riparazione necessa- 
ria, e che perciò non si può chiamare miglioramento, se non 
se in quanto che operato che sia, toglie il fondo da una con- 
dizione inferiore, e dal pericolo di rovinare ancora mag- 
siormente. lo non contenderò nemmeno in questo caso al 
terzo possessore, il quale lo abbia operato, il diritto di re- 
clamarne il rimborso; sempre però nella misura determinata 
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da Paolo —quatenus res pretiosior facta est.— Ma da que- 
sto appunto, che la legge gli dischiude di qualche maniera 
la via ad averne un compenso, m’incuorerò sempre più a 
ricavarne, che questa specie di miglioramento non può di 
sorta alcuna rimanere fuorì da quel circuito di cose, a cui 
il terzo possessore ha da tenersi obbligato sotto pena d’ in- 
dennità, sicchè non avvenga nel fondo da lui posseduto al- 
cuna deteriorazione. Qualunque opinione da questa mia di- 
versa conduce ad una iniquità, non che manifesta, schifo- 
sa. E di fatto chi è, che debbe quietamente rassegnarsi a 
statuire, che un proprietario, il quale vede perire la sua 
proprietà con danno proprio, ed altrui non vi debba mettere 
riparo, solo perchè il principio dei guasti non si è verificato 
a suo tempo, ma prima. E perchè allora ne fece l’ acquisto? 
Se quanto al suo particolare interesse la legge può tollerare 
quest’ atto d’ improvvidità, e di dissennatezza, non lo può 
certo tollerare quanto all’ interesse dei terzi, ch’ egli verreb- 
be con ciò a compromettere. Dirò anzi che ad impedirglielo 
vi è una ragione più forte che non nel caso, in cui la prima 
causa della deteriorazione si verifichi dopo che egli ne è en- 
trato in possesso. Imperocchè alla fin fine in questo caso 
converrà, che si metta le mani in tasca, e ne tragga fuori 
l’ occorrente alle spese: ciò che potrebbe tornargli a grave 
cagione d’incomodo, e potrebbe anzi essere stata la cau- 
sa, onde da prima non avesse fatto remora alle presentatesi 
occasioni di deterioramento. All’ opposto nel caso dell’ ac- 
quisto di un fondo, di cui siano visibili i guasti, e chiaro il 
bisogno di spendervi dopo in riparazioni, e in ristauri, gli 
è fuori d’ ogni dubbio, che se ne ha ragione nel prezzo: 
cosicchè non si può senza iniquità, anzi senza ingiustizia, 
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disimpegnare l’ acquirente da un obbligo, per soddisfare 
ai cui pesi egli ottenne acquistando un correspettivo. 

S 27. Ma sin qui noi abbiamo parlato di deterioramenti, 
comechéè se bastasse proferire questa parola per sapere su- 
bito di che si tratta. Però è tutto al contrario. Conciossiachè 
invece è grave disputazione fra gli autori, se alcuni avve- 
nimenti sul fondo debbono, o no, considerarsi come altret- 
tante sue deteriorazioni. L’ ordine del discorso ci chiama ad 
occuparcene, e a fondare anche a questo proposito delle re- 
gole, sia di teoria generale, che di pratica interpretazione. 

$ 28. Similmente si è parlato sin quì, che nel caso di 
tali deterioramenti attribuibili all’ illecito fatto colposo, 0 
doloso del terzo possessore compete contr’ esso un’ azione 
d’ indennità. Ma la competenza di questa presuppone di ne- 
cessità l’ esistenza di un male già fatto, e che non si è im- 
pedito, o non si è potuto impedire. Competerà mo un ri- 
medio ad impedire, che questo danno avvenga, e così an- 
tivenire al bisogno di esercitare per esso l’azione d’ inden- 
nità? Ecco un’ altra investigazione supremamente necessa- 
ria da farsi per compiere la dîscussione di quest’ argomento. 

$ 29. Se non che tutte due queste indagini mutatis 
mutandis si accomunano così bene anche al caso delle de- 
teriorazioni operate sul fondo ipotecato dalla persona stessa 
del debitore, che giova unirne il discorso a quest’ altra parte 
della materia nelle future dissertazioni. 
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DISSERTAZIONE XXIII, 


SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLE CINQUE DISSERTAZIONI 
PRECEDENTI, SEGUITANDO A PARLARE DELLE DETERIORAZIONI 
APPORTATE NEL FONDO IPOTECATO. 


VI TROVA UN POSTO PRINCIPALE LA QUESTIONE — A_CUI 
STIA L'OPZIONE DEL RIMEDIO ACCORDATO AL CREDITORE, SE A LUI 
CIOÈ, O AL DEBITORE, NEL CASO DI TALI DETERIORAZIONI, 
O DEPERIMENTI. — 


I VERI CARATTERI, CHE AVÈRE DEVE UN AVVEMMENTO FONDIARIO 
PER ESSERE QUALIFICATO -— una deterinrazione — 
VENGONO PURE REVOCATI A DILIGENTE ESAME. 


$ 1. L’azione all’ indennità, che è statuita dalla legge 
per i creditori ipotecari contro il terzo possessore, il quale 
è venuto deteriorando il fondo ad essi ipotecato, non può 
naturalmente essere il rimedio, con cui occorrere in favore 
dei medesimi per il caso, in cui la detcriorazione procede 
dalla mano del debitore. Imperocchè una tale azione nulla 
accrescerebbe all’ obbligo suo, che è quello di pagare il de- 
bito: ma si confonderebbe con essa a costituire un’ unica 
azione. Del pari come era giusto, che te leggi si accordas- 
sero a riconoscere il terzo possessore non tenuto del caso, 
ossia dei deterioramenti provenuti al fondo meramente dal 
caso, e com'è teoricamente giusto non chiamarlo respon- 
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sabile che pei casi di dolo e di colpa, o lata, o lieve veri- 
ficatisi dalla parte di lui, così non può farsi una tale distin- 
zione, alloraquando si tratta del debitore: perchè niente può 
valere a disimpegnarlo dalle sue obbligazioni che il sod- 
disfacimento, o l’ estinzione di esse, o la remissione, che ne 
ottenga dal suo creditore. In conformità di questi due veri 
incontrastabili e giustissimi, i legislatori del codice preve- 
dendo il caso, in che l'immobile ipotecato deteriorasse, o 
perisse a maniera da divenire insufficiente alla sicurezza 
del creditore, questo fu ammesso a potere chiedere nel mo- 
mento il suo rimborso, od un supplemento d'ipoteca | v. 
l’art. 2131]. | 

S 2. Molte delle leggi posteriori, la nostra compresa 
[S 129], adottarono alla lettera questa disposizione, ch'io 
pure accolgo, come dottrina irreprensibile a questo proposi- 
to. Poche altre leggi non l’adottarono che in parte, e sia leci- 
to il dire, che questa fu una imperfezione. Per esempio la leg- 
ge di Baviera all’art. 18 restrinse questo diritto del creditore 
al caso, in cui il deterioramento procede dal fatto del pro- 
prietario , e non diede altro rimedio che quello di chiedere 
un supplemento di ipoteca. Lo stesso fece il codice d’ Austria 
[$ 458.] Se non che questo inchiuse nella sua disposizione 
il caso (forse non inchiuso nell’art. 2151) della insufficienza 
dell'immobile anche all’atto stesso dell'ipoteca, ma per ef- 
fetto di un vizio riconosciuto posteriormente. Anche il 
codice di Prussia agli art. 441-442 contemplò il solo caso, 
in che il debitore lasciasse deteriorare l’ immobile ipotecato; 
ma poi dei due rimedi anzidetti non adottò che il più forte 
(quello dell’immediato rimborso), sebbene poi si conten- 
tasse di aprirgliene la strada ad un altro assai più mite che 
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quello di chiedere una ipoteca suppletoria, e cioè di-costrin- 
gere il proprietario ad una migliore amministrazione. 

$ 3. Non voglio trarre un passo innanzi senza richia- 
mare ad una avvertenza, che non mi è occorso di vedere 
fatta da alcuno. Il luogo, dove trovasi nel codice l’art. 2131; 
quello, dove trovansi nelle altre leggi gli ordinamenti, o gli 
articoli ad esso conformi, o che in parte almeno ne sono 
stati inspirati, hanno come infusa negli animi l’idea, che 
questa disposizione della legge non abbia da ricevere la sua 
applicazione che allorquando la deteriorazione, o il depe- 
rimento succedono nelle mani del debitore. lo non dubito 
all'incontro, che debba pur essere applicabile anche allor- 
quando deteriorasse, o deperisse nelle mani del terzo pos- 
sessore. Imperocchè, come già avvertii al $ 23 della disser- 
tazione precedente, quello che avvenire possa del fondo i- 
potecato nelle mani del terrzo' possessore, non disobbliga di 
guisa alcuna il debitore dalla integrità della sua obbligazione. 
lo penso, che nessuno vorrà levarsi a contendermi questo 
vero, allorachè il deterioramento, o il deperimento avvenga 
per una di quelle cause, onde il terzo possessore è esimito 
affatto da ogni responsabilità. Altrimenti bisognerebbe dire, 
che in questo caso la legge avrebbe voluto lasciare il cre- 
ditore disgraziato in un abbandono, non sapyei giudicare, 
se più crudele, o più iniquo. Il dubbio quindi potrà essere 
suscitato solo allora che si offera un caso, in cui il creditore 
può esercitare contro il terzo possessore l’azione d’ inden- 
nità. Non è così, potrebbe dirsi, già provveduto il creditore 
senza avere bisogno di ricorrere agli estremi, e straordinari 
rimedi stati sanzionati dall’ art. 2131 del codice? 

$ 4. Ma questo modo di ragionare non corre. A con- 
vincersene subito, basta riflettere, che non potrebbe mai il 
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medesimo ammettersi, sc non se quando la solvibilità per- 
sonale del terzo possessore dimostrasse proficua l’azione 
all'indennità. Imperocchè questo solo potrebbe giustificare 
la limitazione, che si volesse posta al creditore ipotecario, 
di non potere ricorrere al disposto dell’ art. 2151. Ma come 
farsi forte di una distinzione, che, per quantunque logica, 
ed equa, non trovasi però nella legge, in faccia alla quale 
sarebbe decisamente una vera intrusione. La teoria astratta 
potrebbe adottarla. se, (quello ch'io non approverci), vo- 
lesse passare sopra al capitale principio, che per questi av- 
venimenti del fondo nelle mani del terzo possessore non 
debbono punto cambiare, nè sminuire gli obblighi del de- 
bitore. Ma il giureconsulto chiamato ad interpretare, e ad 
applicare la legge non vi si può fondare sopra di veruna 
maniera. E dal momento, che la legge non ha distinto, e 
che d’altronde senza ammettere la distinzione si correrebbe 
all’iniquità, o all’assurdo, bisogna prendere la disposi- 
zione dell'art. 2151 nella generalità, con che suona, com- 
prensiva eziandio del caso, in che il deterioramento, o il 
deperimento sia avvenuto nelle mani del terzo possessore, 
e conchiuderne, che l’azione all’indennità consentita per 
quest’ultimo caso contro di esso è un di più accordato al 
creditore ipotecario per proteggerne, e difenderne la sicu- 
rezza, rimesso alla libertà del suo arbitrio di usarne, o non 
usarne. 

S 3. Fermo adunque, che senza distinzione, se il de- 
perimento, o il deterioramento del fondo ipotecato a modo 
da renderlo insufficiente alla sicurezza, cui prima bastava, 
è avvenuto nelle mani del debitore, o del terzo possessore, 
e salvo in questo secondo caso al creditore l'ulteriore be- 
neficio dell’azione d’indennità contro di questo, allora che 


DISSERTAZIONE XXIII. 755) 


vi possa essere tenuto, compete sempre al creditore mede- 
simo il diritto o all'immediato rimborso, o ad una ipoteca. 
suppletoria, la principale investigazione, cui subito occorre 
esaurire, si è A SCELTA DI CHI debba avere luogo o l’uno 
o l’altro piuttosto dei detti due rimedi. Ed io non esito un 
istante solo a pronunciarmi, che la scelta non può, c non 
dev'essere che del creditore. Meno Delcurie [:V. 12682-85]|, 
che non mi contraria, Mazerat sopra Demante, che al N. 980, 
sorvolando per così dire la questione, è del mio avviso me- 
desimo, il tribunale della Senna, e la Cassazione Suprema di 
Francia, che così pure la sentirono, quello con sentenza del 
18 Novembre 1813, questa con decisione del 17 Marzo 18.18, 
tutti gli altri scrittori, che ho letti in proposito, e la real 
corte di appello in Parigi !' mi sono contradditori. Non per- 
tanto io sono così convinto di pensar rettamente, che non 
mi ritraggo d’ un passo, ed inoltre non dubito di essere sen- 
za meno seguito. 

$ 6. E per vero così vogliono giustizia, ed equità: co- 
sì vuole la natura della cosa. Avvegnachè sia chiaro, che 
il solo creditore può essere giudice competente a decidere, 
se il supplemento dell’ ipoteca possa In verità equivalere a 
quella, ch’egli ha perduto o in parte o in tutto colla de-, 
teriorazione, o colla perenzione, che sia avvenuta del fon- 
do, o dei.fondi, che riteneva in ipoteca. Queste poche pa- 
role rispondono senza possibilità di ragionevole replica al 
discorso contrario di Dùranton, il quale vi spazia sopra for- 
se più chè tutti gli altri, aspramente censurando la decisione 
della Cassazione, di che invece io dissi di confortarmi. 


I giudicato di questa è del 22 agosto 1814 Esso revoco la sud- 
detta sentenza del Tribunale della Senna, e fu poi annullato dalla 
suddetta Decisione della Cassazione. 
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» Qual è (esso dice al N. 380) lo spirito della legge? Esso 
» sì rivela agevolmente: il creditore ha perduto le sue cau-: 
» tele; bisogna venire in suo soccorso; ma come? col dar- 
» gliene delle altre, e questo è il rimedio al male. Ma perchè 
» aggravare la condizione di un debitore, che ha avuto la 
» sventura di perdere il suo immobile col privarlo del be- 
» neficio della dilazione, quando non gli st può opporre 
» alcun fatto ? Questo è evidentemente ingiusto, e contrario 
» allo spirito della legge. — Dissi, che le poche mie parole 
rispondevano a Duranton senza possibilità di ragionevole 
replica. E di fatto non è già vero, che # male, cui occorre 
rimediare, sia quello, che tl creditore ha perduto le sue 
cautele, ma bisogna dire più propriamente, e con esatta 
verità, che # male, cui occorre # rimedio, è, che il cere- 
ditore ha perduto QUELLE CAUTELE, che si era prefisso 
di conseguire, e SENZA DELLE QUALI non avrebbe con- 
sentito al contratto, nè dato al suo debitore il termine, che 
gli ha concesso a soddisfarlo. Quindi se esso non è conten- 
to delle nuove cautele, con cui si vuole sopperire alle pri- 
me, il male non è rimediato, il rimedio non è congruo. Bi- 
sogna quindi lasciare a lui onninamente il diritto di sceglie- 
re o di non attendere più il termine, che aveva concesso, 
o di appagarsi di un supplemento d’ ipoteca in luogo, o a 
ripieno della prima. Nè è vero, che con questo si aggravi 
al di là d’ogni giusta misura la condizione del debitore, 
innocente del tutto nell’avvenuto deperimento, o nell’ av- 
venuta deteriorazione. Chè per lo contrario non si aggrava 
più di quello, che essere deve veramente. Si sa purtroppo. 
che — res perit domino —, e se questo dover sottostare 
al caso trae seco ancora delle conseguenze indirette, biso- 
gna rassegnarvisi, nè volerle addossare, o spartire a chi, 
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o con chi non ne deve risentire. Alla fin fine se vi era pos- 
sibilità d’impedire, o sminuire il deterioramento, o la pe- 
renzione, la maniera di farlo, o almeno di tentarlo era pro- 
prio unicamente, 0 almeno principalmente del debitore nella 
sua qualità di detentore del fondo. A lui dunque nel caso 
concreto è dovuto infra i due minore riguardo di quello che 
è dovuto al creditore. 

S 7. Ma quand’ anche ciò fosse, e dovesse essere così, 
come non è da dubitare, teoricamente, lo sarà egli in faccia 
alla legge, siccome oggi è dettata. No, soggiungerebbe Du- 
ranton, e con lui tutta la schiera dei contrari scrittori. Im- 
perocchè il precedente art. 1188 del codice dà per regola 
generale, che solo allora — il debitore non può più recla- 
» mare il benefizio del termine, quando per fatto proprio 
» ha diminuito le cauzioni, che aveva date nel contratto al 
» suo debitore. — Ecco dove i nostri scrittori, la più parle, 
abbagliaronsi; e convinti di predicare un vero insinuarono 
un errore. Distinsero cioè, e più d’ uno di essi volle il me- 
rito creatore di questa distinzione, che gli annotatori di 
Troplong rivendicarono tutto ad O. Leclercq, se il deterio- 
ramento, 0 il deperimento provenivano dal fatto del debi- . 
tore, o piuttosto per caso o forza maggiore. Nel primo caso 
convennero pur eglino, che l’ opzione doveva essere del 
creditore, ravvisando in ciò una pena giustamente imposta 
al debitore. Nel secondo caso vollero, che .l’ opzione fosse 
del debitore, e che il creditore non potesse insistere per 
l’ anticipato rimborso, che laddove il debitore non si pre- 
stasse a supplire con una nuova ipoteca. Ma come introdur- 
re questa distinzione nella legge, che non 1’ ha fatta di sor- 
ta? Come mai per fondarla volere inventrare nell’art. 2154 
la regola precedente dell’ art. 1188, quando è del tutto cvi- 
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dente, che nel posteriore art. 2431 il legislatore se ne volle 
emancipare? Sì: emancipare. Perchè là non trovò merite- 
voli di essere oggetto della sua disposizione se non che le 
diminuzioni di cauzione procedenti dal fatto proprio del de- 
bitore; qui invece trovò di doversi occupare, e si volle oc- 
cupare di tutte indistintamente, ancorchè procedessero dal 
caso, o da forza umana maggiore. Non basta. Là determi- 
nò un solo rimedio o per dir meglio un’ unica pena: la de- 
cadenza dal benefizio del termine. Qui volle adottarne 
due: questo stesso, e cioè la risoluzione del termine, e poi 
il supplemento dell’ ipoteca. La quale diversità di condotta 
dal legislatore tenuta è la miglior prova, che mai deside- 
rare sì possa dell’ errore, ch’ io intendo a mettere in luce. 
Imperocchè se l’ art. 2134 non deve essere inteso in senso 
di attribuire al solo creditore il diritto di optare il rime- 
dio, io sfido mente umana ragionevole a contendere, che 
il debitore per virtù di questo articolo non sia abHitato 
ad optare non solo nel caso, in cui l'immobile, o gl’ im- 
mobili siano deteriorati, o periti per fatto suo, ma sibbene 
ancora per causa da hui indipendente. Imperocchè i termini 
dell’articolo sono questi generali, e non altri. — Nel ca- 
» so che l’immobile, o gl’ immobili presenti assoggettati 
» all’ ipoteca fossero periti, o deteriorati, in modo che fos- 
» sero divenuti insufficienti alla sicurezza del creditore. — 
Non vi è dunque via di mezzo: o l’ opzione sempre al cre- 
ditore, o sempre al debitore anche in quel caso, in cui i 
nemici scrittori hanno trovato, che non gli sì doveva accor- 
dare. Prova questo, che debbe sempre lasciarsi al creditore; 
perchè altrimenti bisognerebbe togliergliela anche quando 
tutti sono daccordo che deve averla. E come no? Quando la 
legge ha detto al creditore, che — POTRÀ CHIEDERE — o 
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l'una cosa, ol’ altra, come volervi aggiugnere la superero- 
gazione, — che una delle due non la potrà chiedere, che se 
l’altragli viene negata, o non effettivamente prestata ? — 

$ 8. Grenier, e Dalloz furono più logici degli altri, 
sebbene anch’ essi abbiano errato. 

Il primo non pretese d’ intrudere nella legge una di- 
stinzione, che non può avervi luogo. Disse solo, che la 
legge lasciava qualche equivoco su questo riquardo, e che 
ogni dubbio doveva interpretarsi in favore del debitore. 
Balleroy de Rinville, Van-Hoogten, Ernst gli applaudirono. 
Ma io ho già dimostrato, che l'equivoco è supposto, e non 
vero. Perchè senza una supererogazione manifesta, que- 
sl’equivoco non può gencrarsi. 

Dalloz non sognò d’ inventrare l’ art. 1188 nel poste- 
riore art. 2151, ma disse, che lasciato quello a dominare 
tutti i casi di cauzioni diminuite per fatto del debitore, 
l’art. 2151 -— non si riferiva se non all’ ipotesi, nella quale 
» la garanzia del ereditore abbia sofferto qualche diminu- 
» zione per caso fortuito, e senza che siavi colpa alcuna 
» per parte del debitore. — Ma la generalità dei termini, 
onde |’ art. 2131 fissa # caso, a cui viene provvedendo, e- 
sclude del tutto questa interpretazione di Dalloz. 

S 9. Se non che questo, grida Duranton, — mette in 
» iscompiglio tutte le idee ammesse nelle obbligazioni al- 
» ternative, a scelta del debitore, nelle quali il creditore per 
» procedere regolarmente non può domandare le due cose: 
» dimanda soltanto l’ una, o l’altra, lasciando al debitore il 
» determinare quella che vorrà pagare. — A questo luogo 
però Duranton incorre in una manifesta petizione di princi- 
pio. E di fatto chi gli vuole contendere, che il creditore non 
possa regolarsi altrimenti nelle obbligazioni alternative @ 
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scelta del debitore? Ma qui ciò che è in contesa, è appun- 
to, se l'alternativa sia data dall’ art. 2134 al creditore, o 
se sia data al debitore. Ed io già mostrai che le parole della 
legge, ed il fine della disposizione la volevano data esclusi- 
vamente al creditore. 

-— $ 10. Badate però (conchiude Duranton)— a quali in- 
» giuste consequenze menerebbe questa dottrina. La più leg- 
» giera sventura, che accadesse ad un debitore nei beni ( i- 
potecati) sarebbe una buona fortuna peri suoi creditori 
» ipotecari, i quali se ne prevarrebbero per farsi rimborsa- 
» re sul fatto di crediti forse alungo termine, ancorchè il 
» debitore offerisse loro ampia cautela; e la ingiustizia di 
» questa dottrina viemeglio si aumenta, considerando, che 
» molti di questi crediti potrebbero non produrre interesse, 
» e che i debitori non farebbero alcuna diminuzione a ti- 
» tolo di escomputo, locchè sarebbe in conseguenza un gran 
» lucro per essi, ed una perdita considerabile pel debito- 
» re. — Ma Duranton ha sconsiderato del tutto, chela leg- 
ge, e la teoria, ch'io ne cavo, e propongo, non concede que- 
sta opzione al creditore ad ogni leggiera sventura che ac- 
cada sui beni ipotecati , ma solo quando questi siano de- 
teriorati, o periti a modo da non essere più sufficienti alla 
sicurezza, cui prima adempivano. Lo che basta a distruggere 
tutte le serie apprensioni, ond’egli ne vorrebbe strascinare a 
seguire la sua opinione. lo non ho sott'occhio il testo intero 
della decisione della Cassazione, contro cui egli scrive. E se 
mai fosse vero, che nella generalità della convenzionale ipo- 
teca, a cui appartenevano le due case sopra il Ponte dì Maria 
state per pubblica utilità demolite nel 1786, avanzava pur 
tanto da essere sufficiente a garantire il creditore, mi unirei a 
Duranton per dire, che la Cassazione fu troppo rigorosa, anzi 
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ingiusta, ad ordinare il rimborso anticipato del creditore, 
solo perchè — le cautele, sulla cui fede avevano le parti con- 
» trattato, non sussistevano più per intero. — M’ ha fatto 
pur senso di vedere, che il tribunale della Senna, e la Cassa- 
zione non facessero ragione al debitore, il quale adduceva 
a suo pro l’ antica giurisprudenza francese, sotto cui era 
nato il contratto, e per virtù della quale esso non sarebbe 
stato tenuto al rimborso anticipato del creditore se non se 
quando non avesse voluto, o potuto dare altra garanzia in 
luogo dì quella in antecedenza svanita. In verità, che que- 
sto mi ha parso essere stato un applicare l’ art. 2134 con 
effetto retroattivo. E mi sono anzi stupito, che Duranton 
non ne abbia fatto un rimarco contro alla decisione, che 
pure con tanto ardore ha censurata. Ma come interpreta- 
zione dell’ art. 2434 per decidere a cui spetti |’ opzione 
delle due azioni in esso accordate, la decisione della Cassa- 
zione è giustissima, nè di veruna maniera si può censurare. 

$ 11. Voglio notare a lume.dei miei giovani, che per 
risguardo alla nostra leuge vi è ancora una ragione di più 
per tenere la mia opinione. E questa si è, che nel comune 
diritto non trovasi una disposizione come quella dell’ arti- 
colo 1188, inspirati alla quale pretesero gli scrittori francesi 
d’ introdurre nella legge la distinzione, che superiormente, 
ho accennato, e confutata !. Nel romano diritto all’ incon- - 
tro non decade dal termine stato posto a pagare se non che 
il debitore, il quale si rende decotto. Negli altri casi di di- 
minuita cautela, non è accordata che un’ azione di supple- 
mento [v. le leggi citate dal Taglioni nella nota all arti- 


-* Quant’ abbiano avuto torto di appellarsi a quell’ articolo per 
fondare la distinzione, che ho rifiutata, apparirà ancora inferiormente 
da quanto dovrò notare al $ 20. 
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colo 1188]. Dunque la disposizione del $ 198 nella parte, 
in che concede al creditore di poter chiedere immediata- 
mente il suo rimborso, è una disposizione tutta nuova, vi- 
sibilmente perciò statuita a di lui favore, e per quella ma- 
niera medesima principale, e non discretiva, onde gli era 
già dalla ragione comune accordato di poter chiedere il sup- 
plemento dell’ ipoteca deperita, o deteriorata. 

S 12. Ma sinchè durino le ipoteche legali, e giudiziali, 
percuozienti di per sè la generalità degli immobili del de- 
bitore, dove avvenisse, che i beni gravati deteriorassero, 
o perissero a modo da non'rimanerne a sufficienza per ga- 
rantire il creditore, potrà esso valersi della teoria, o del- 
I’ ordinamento di legge, di che abbiamo parlato sinqui, o 
dovrà quella insegnarsi, questo ritenersi statuito per il solo 
caso delle ipoteche convenzionali? Non ho trovato, che la 
questione sia mai stata fatta 1, forsc perchè i-nostri autori 
non avendo ancora trattata la scienza per modo di princi- 
pii generali, e di astratta generale teoria, ma meramente 
sempre in relazione alle leggi positive, che ne sono state 
promulgate, la credettero improponibile. Nè questo crite- 
rio potrebbe in verità condannarsi del tutto. Imperocchè 
l’art. 2151, non meno che gli ordinamenti delle altre leggi 
conformemente, o almeno con parziale somiglianza ad cesso 
statuiti, facendo parte delle disposizioni dettate a regolare 
l’ ipoteca convenzionale, saranno stati tenuti non potersi c- 
stendere alle altre due sorta d’ ipoteche. Alla quale sentenza 
non saprei davvero levarmi in tutto opponitore. Imperocchè. 
per quantunque volessì pure trovarvi una grande analogia 


' S'ingannerebbe assai chi la credesse trattata da Troplong al 
N. 544 in fine, e da Duranton al N. 384. Quale sia la questione, che 
ivi trattano, è accennato all’ inferiore $ 21, 


ì 
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di rapporti, e di caso, non saprei mai dimenticare però, che 
questa disposizione delle leggi è sempre onerosa al debitore, 
e spesse volte ancora si risente di disposizione penale: laon- 
de non sarchbe buona regoladi interpretazione l’ estenderla 
ciecamente a tulti gli altri casi piuttosto che ritenerla entro 
ai confini del caso, a cui è stata esplicitamente applicata, 
o tutt al più estenderla a qualche altro caso non esplicita- 
mente contemplato, ma le cui circostanze sembrino assolu- 
tamente domandarlo. 
$ 15. In astratto però considerando la cosa, debbo con- 
fessare, che trovomi posto fra due argomenti contrari, così 
amendue poderosi, che mi lasciano perplesso. E per vero 
da una parte non posso a meno di considerare, che quan- 
do la legge stessa ha accordato ipoteca, .0o ha attribuito ai 
giudicati la virtù di produrla, per quantunque abbia certa- 
mente inteso di garantire l’ interesse dei creditori da lei fa- . 
voriti, pure non si è occupata di dare loro una garanzia 
piuttosto che un’altra. Si è invece appagata, che loro resti 
ipotecata la generalità degli immobili del debitore. Ora que- 
sta generalità durando sempre a sussistere, ancorchè i sin- 
goli elementi di essa siano venutia deteriorare, o a perire, 
non pare che si possa opporre al debitore quel capitale ar- 
gomento, sopra cui io mi fondava al superiore $ 6, e cioè, 
che siano venute meno in tutto, o in parte quelle cautele, 
in contemplazione proprio delle quali il creditore aveva 
contrattato. Potrebbe anche aggiungersi, che l’ipoteca ge- 
nerale ha il grande vantaggio di colpire tutti gli aumenti 
possibili immobiliari, cui possa andare incontro Ja fortuna 
del debitore, e che quasi in correspettivo di questo egli deve 
giustamente sobbarcarsi, senz’ azione al rimedio, ai dete- 
rioramenti, ed alle percezioni, cui essa patisse. D’ altra 
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parte però ripugna assai forte, che un credito, come sa- 
rebbe ad esempio la dote, la cui restituzione è di sua na- 
tura a tempo indeterminato, ed indeterminabile (Dio solo 
sapendo quando sia per cessare il matrimonio ) non possa 
essere domandato in anticipazione un bel di, in che ne ve- 
nisse limpidamente a constare la sopravvenuta insufficienza 
a garantirlo della generalità immobiliare del marito debi- 
tore. Mi si dirà, che quasi dovunque è inoltre concesso alla 
dote il beneficio così detto dell’ assicurazione sopra i mo- 
bili. Ma senza entrare a discutere tutta la labilità, e tutti i 
pericoli di questa cautela, io domanderò, quand’è, che ne 
compete l’ esercizio? Quando il marito verga all’ inopia. 
Ora può benissimo sparire ogni immobiliare sicurezza per 
la dote, e ciò nonostante il marito non vergere all’ inopia. 
E perchè deve aspettarsi, che sopragiunga questo fatale 
momento con incertezza, se poi la dote potrà essere assi- 
curata, piuttosto che ammettere la moglie, cui vengono 
meno le garanzie ipotecarie , al benefizio di chiederne 
immediatamente il rimborso? E prescindendo ancora dal 
credito dotale, non ripugna egli forte, che quel creditore, 
il quale avrebbe potuto mettere a soqquadro colla riporta- 
tane condanna il patrimonio del debitore, e per lo con- 
trario alla veduta della sicurezza ipotecaria, che ne ave- 
va ottenuto, si è arrestato non solo, ma gli ha consentita 
una dilazione ben lunga, e ben comoda, dovess’ essere 
impedito a chiedere anticipatamente il rimborso del suo a- 
vere, ancorchè gli sparisse evidente la sufficienza ipoteca- 
ria, che prima aveva conseguito-alla sua sicurezza? Non 
ripugna egli troppo, che quel minorenne, il quale cono- 
scesse benissimo, che il suo curatore si è messo in debito 
verso di lui, eppure ne aspettasse paziente il finire della 
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curatela, avvegnachè se ne vedesse assicurato dalla legale 
ipoteca tutoria, dovesse ancora tacersi, se i deterioramenti 
che sotto la croce degli occhi gli avvenissero nei fondi del 
suo curatore, lo dovessero convincere, che la sua ipoteca 
non è più sufficiente a garantirlo di quanto gli cominciò nel 
frattanto a dovere il suo curatore medesimo? Tutte queste 
ripugnanze, lo confesso, m’ impongono a propendere tra le 
due opinioni per quella, onde, sinchè saranno fatalmente 
conservate le ipoteche generali legali, e giudiziali, si debba 
ammettere il creditore, che si vede sopravvenirne innanzi 
l’insufficienza, a domandare il rimborso anticipato del suo !. 
M’incuora a persistervi un’altra considerazione, che mi pare 
giustissima. La desumo dall’ azione di restrizione, che le 
leggi accordano a colui, che è gravato dall’ ipoteca gene- 
rale. Quest’ azione, cui altrove ho accennato, e che assai 
più tardi ne intratterrà lungamente, può togliere al credito-- 
re il beneficio di una immensa generalità, e ridurlo ad una 
specialità sufficiente. E perchè nel caso inverso, in cuì più 
la generalità non gli fosse bastante, perchè, io diceva, non 
deve almeno goderne per correspettivo di essere ammesso 
a quel beneficio, che è concesso al creditore ipotecario spe- 
ciale, se la conseguita specialità gli si rende insufficiente ? 

$ 14. Ad ogni modo questi riflessi mi conducono a sta- 
tuire due cose, la cui ragionevolezza ed ammissibilità nes- 
suno vorrà certo contendermi anche allo stato attuale della 
legislazione. La prima, .che dove per l’ esercizio dell’ azio- 
ne di restrizione l’ ipoteca generale siasi resa speciale, non 
debbesi punto guardare alla sua origine di legale o giudi- 


? Qui non vi è scelta da fare. Perchè naturalmente dov’è ipote- 
cata la’ generalità, è ipotecato tutto. E se la generalità non basta, il 
debitore non ha di che supplire con immobili. 
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ziale per privare il creditore relativo del beneficio di chie- 
dere il supplemento o il rimborso nel caso sopravvenato, 
e dimostrato della sua insufficienza. Oltre alla identità, che 
si verificherebbe manifesta nel motivo della disposizione, 
è anche da considerare, che la Re-Giudicata è come una 
convenzione, la quale intercede tra le parti, prestandovi 
il giudice il necessario consenso per quella delle due parti, 
che vi renuisce. La seconda, che comunque l’ ipoteca per 
sè stessa giudiziale, o legale abbia potuto prendere la for- 
ma di convenzionale, o almeno attaccarvisi una convenzio- 
ne, che ne sia come inspirata, deve sempre tenersi, che al 
sopravvenire della sua insufficienza la convenzione si risol- 
va, ed il creditore centri nel diritto di chiedere anticipata- 
mente il rimborso. Nel caso, che motivai anche di sopra, 
del creditore, il quale dopo ottenuta l’ipoteca giudiziale, 
accorda una dilazione al suo debitore, se i beni gravati de- 
teriorano a modo da rendere insufficiente la relativa gene- 
rale ipoteca, io non posso dubitare, che gli si debba acco- 
munare la legge, che in simile caso accorda al creditore ipo- 
tecario convenzionale di domandare immediatamente il rim- 
borso. i | 

S 15. Ma come praticare, si chiede, questo rimborso del 
creditore, se il suo diritto fosse meramente quello di ri- 
scuotere un’ annua rendita ? Battur [ V. il suo N. 230 ] non 
vi vede difficoltà — se la rendita è costituita a perpetuità, 
» non essendo il capitale della rendita perpetua alienato ir- 
» revocabilmente, poichè la mancanza del pagamento delle 
» annualità per due (otre ) anni lo rende rimborsabile. Sa- 
» rebbe diversamente ( soggiugne ) della rendita vitalizia ; il 
» capitale di siffatta rendita è alicnato irrevocabilmente. — 
Ma a me pare che sia perfettamente lo stesso. E per vero nella 
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sostanza intrinseca della cosa anche il capitale della rendita 
perpetua è alienato irrevocabilmente. Perchè questo non 
fosse, bisognerebbe, che il concedente potesse ad libitum, 
e non altrimenti che per natura del contratto, o tosto, o tar- 
di revocarlo. Invece esso non è ammesso a farlo, che ricor- 
rendo i casi pattuiti di devoluzione, o incorrendo il debito- 
re della rendita nella mora di due, o tre anni, mora, che 
quand’ anche mancasse il patto della caducità, è nondime- 
no punita dalla legge con farnela incorrere. Ora e non si 
avvera egli identicamente lo stesso nel caso della rendita vi- 
talizia, quando la legge ammette il creditore al rimborso 
per il caso, in cui le dategli ipoteche vengano a rendersi 
insufficienti ? Non vi è ella parità Intera tra questo caso, e 
l’altro della mora di due o tre anni da parte del debitore 
della rendita perpetua? In verità io non so come se ne possa 
dubitare. 
$ 16. Se non che non finiscono qui lc difficoltà, e le 
questioni. Che come ancora avvertii al $ 27 della precedente 
dissertazione ne nascono di molte a statuire con esattezza, 
e con giustizia quali siano gli avvenimenti fondiarii da do- 
versi veramente qualificare per deterioramenti. Una delle 
maggiori difficoltà a questo proposito deriva dal bisogno di 
non fare venire meno col fatto, e per uno zelo soverchio 
in favore dei diritti dei creditori, l’ incontrastabile princi- 
pio, che l’ ipoteca non deve togliere al legittimo possessore 
della cosa ipotecata la facoltà di seguitare ad usarla, e di- 
sporne da vero padrone. Teoricamente parlando non sì può 
dire meglio di quello, che disse Zacchariae al suo N. 286-1vi+ 
».Il proprietario dell’ immobile ipotecato deve astenersi per 
» quanto riguarda l’ immobile stesso.... da qualunque atto di 
» disposizione e di godimento, il cui risultato sarebbe di 
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» diminuire la garanzia dei creditori ipotecari, o di ren- 
» derne più difficile, e più dispendioso il modo di racco- 
» glierne l’ effetto. Tranne questa restrizione...... egli con- 
» serva l’ esercizio di tutti i diritti di proprietà. — Ma que- 
sta giustissima, e nitida teoria, ch’io pure adotto, e di 
cui nel genere suo non saprei concepire, nè dettare una 
migliore, quanto al fatto pratico però non ci ajuta di un 
passo solo ad uscire dall’ incertezza, in cui ci troviamo. Im- 
perocchè resterà sempre a vedere quando mo sia che l’ e- 
sercizio dei diritti di proprietà da parte del possessore si 
ristia nei confini segnati da Zacchariae, o quando ne esca. 
Occupandomi di sciogliere questo problema, non oserò di 
dire, che si possa colla teoria arrivare a merito di rendere 
impossibile ogni questione, di dirimere radicalmente qua- 
lunque incertezza: ma dirò bene che si può andare molto 
avanti e quello che è meglio ancora con molta giustizia, 
ed utilità. 

S 17. Per esempio, chi mi potrà negare, che gli autori non 
hanno atteso a giovarsi tanto quanto potevano della grande 
differenza, che esiste tra deterioramenti, e deterioramenti in 
rispetto alla possibilità di ovviarne, o di ripararne alle con- 
seguenze? È purtroppo un fatto, che essi invece guardarono 
con occhio uguale tanto a quei deterioramenti, se non vera- 
mente tali, però tali da essi considerati, a dirimere i quali 
basta giuridicamente applicare l’ ipotecario principio, che 
dopo costituita |’ ipoteca il padrone del fondo non può agi- 
re di veruna guisa a toglierne, o a indebolirne la necessa- 
ria efficacia, quanto a quegli altri, che indubitatamente tali 
non possono essere riparati direttamente, o suppletiva- 
mente che per mezzo di qualche fatto positivo ulteriore. 
Si smarrirono quindi a cercare se le servitù , che dopo l’ i- 


pa 
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poteca vennero costituite sul fondo o in favore di una cosa, 
o in favore di una persona, dovevano, o no, considerarsi 
un deterioramento nel senso di dare luogo alla disposizione 
degli art. 2131 1, e 2175 ? del codice. Nè vi fu trascenden- 
za, che non commettessero. 

Proudhon al N. 892 del suo trattato sull’ usufrutto in- 
segnò, che l’ alienazione dell’ usufrutto del fondo ipotecato 
fatta dal suo proprictario costituiva un attentato alla ga- 
ranzia ipotecaria, e dava al creditore il diritto di chiedere 
senz’ altro aspettare il suo immediato rimborso. Magnifica 
davvero! Può vendersi, anzi si vende tutto dì la piena pro- 
prietà, senza che questo avvenga, anzi senza che possa av- 
venire; e vi sì deve poi incorrere vendendo |’ usufrutto, che 
è tanto meno!!! Queste sono anomalie, che non si crede- 
rebbero possibili, se non si riscontrassero scritte. 

Troplong con un inopportuno silenzio ci lasciò incerti 
del suo avviso, quando le servitù fossero state imposte dal 
proprietario debitore. Ma ai NN. 851, e 843 2° avviso, che 
si dovevano tenere intangibili, se fossero state costituite dal 
terzo possessore, c nc fece puramente un caso (nè poteva 
fare altrimenti) di azione all’ indennità in favore dei credi- 
tori: azione (gli sfuggì detto), che essi potranno estendere 
sino allo stesso proprietario della servitù. Dico, gli sfug- 
gì detto; poichè aut, aut: o la servitù può consistere, 0 no. 
Se non può consistere, siamo fuori del tutto dall’ opinione 
dell’ autore. Se può consistere, il correspettivo della sua 
consistenza dev’ essere uno solo, quello dell’azione all’ in- 
dennità contro il terzo possessore, che l’ ha costituita. Que- 
stazione meramente personale, e per sopra più anche pe- 
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nale, non può estendersi al di fuori di lui, e ehi ha contrat- 
tato con lui, non ne può essere tocco di nessuna maniera. 

To mi rifiuto di seguire in tutto e per tutto la dottrina 
di questi due autori. L’ alienazione dell’ usufrutto, ’ impo- 
. sizione di una servitù qualunque non devono essere misu- 
rate che colle norme istesse, onde si misura |’ alienazione 
della piena proprietà. Essa in questo caso passa gravata 
com’ è nel terzo possessore ‘acquirente, senza il minimo 
danno, o pregiudizio del creditore ipotecario iscritto, sen- 
za la minima diminuzione delle cautele ipotecarie, ch’ esso 
vi ha sopra. Altrettanto avvenire debbe, allorachè il pro- 
prietario distacca da sè l’ usufrutto, o menoma il pieno 
esercizio del suo diritto di proprietà colla imposizione di 
una servitù qualunque. Il creditore pertanto non ha da 
curarsene, che per il momento, e per il modo di eserci- 
tare la sua azione; a cui quell’ alienazione dell’ usufrutto, 
o quella imposizione di servitù non possono essere d’ im- 
pedimento. Del resto per lui non vi può essere danno 
di sorta, e quindi non azione d’ indennità per cagione di 
deterioramento contro il terzo possessore; non azione ad 
anticipato rimborso, o a supplemento d’ ipoteca contro il 
debitore, che seguita a possedere, o che è tenuto a supplire 
la deficienza, che venisse a verificarsi nel fondo ipote- 
cato posseduto da un suo successore. lo credo ferînamente 
che ciò non sia solo da tenere siccome una teoria, la quale 
fosse ancora da introdurre nel sistema, ma credo ancora 
fermamente, che i legislatori non abbiano avuto in mente 
niente di diverso, allora che hanno dettato le loro disposi- 


zioni per i casi di deterioramento sopravvenuti nel fondo 
dopo l’ ipoteca. 
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Può forse di primo tempo parere non iniquo |’ am- 
mettere il terzo, a cui fu venduto l’ usufrutto, 0 concessa 
Ta servitù, a potersi mantenere nel suo usufrutto, o nell’ e- 
sercizio dell’ acquistata servitù, offerendo, e soddisfacendo 
al creditore ipotecario, che agisce, la giusta indennità, che 
gli può essere dovuta. Ma quando fossimo all’ atto pratico, 
la cosa non potrebbe corrispondere che rarissime volte al 
fine, onde verrebbe ordinata. Imperocchè'il più delle volte 
è da presumere, che nessuno presenterebbesi all’ acquisto 
del fondo gravato da una servitù di usufrutto, o da un’ al- 
tra, che pur essa non fosse di picciolo momento. Allora il 
ereditore ipotecario dovrebbe finire per contentarsi ad aver- 
ne l'aggiudicazione da un lato , e dall'altro l’ indennità, 
che pagasse il padrone della servitù, o il cessionario dell’ u- 
sufrutto. È egli giusto questo? No davvero, perchè il fine, 
che in origine il creditore si prefisse, fu quello di conseguire 
la restituzione del suo in quel genere medesimo, e talvolta 
ancora in quella medesima specie, ond” esso lo venne pre- 
stando. Che talvolta il rimedio suppletorio dell’ aggiudica- 
zione gli riesca inevitabile, ciò è della natura della cosa. Ma 
che gli si aumenti la probabilità di dovervisi sobbarcaréè per 
mantenere dei diritti, i quali hanno avuto vita dopo l’.ipo- 
teca di lui, non regge nè in ragione, nè in legge. 
S 18. Un altro difetto degli autori a proposito detla ma- 
teria, di che ora parliamo, è stato quello di non essersi sa- 
puti alzare a considerare, che certi tali fatti, o cambiamenti, 
notevoli ancora, e da potere sotto un certo aspetto essere 
riguardati come deterioramenti del fondo, in cui avven- 
gono, sono però così naturali, e giustificati, che non deb- 
bono potere appartenere alla categoria di quelle deteriora- 
zioni, che la legge deve avere, e ha avuto in mira d’ im- 
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pedire, o di riparare. lo mi rammento d’ un buon vecchio, 
che possedeva indiviso con tre suoi nipoti, c ne reggeva 
intera l’ amministrazione, un vastissimo tenimento, il quale 
tutto all’ intorno era cinto di floridissimi pioppi dell’ età cir- 
cadagli‘otto ai dicci anni. Questi fra altri dieci, o dodici anni 
‘ (gli dicevano un giorno) sono QUARANTA, o CINQUAN- 
TA migliaja di scudi. Tutto sta bene, egli rispondeva: ma 
fra dieci, o dodici anni chi li conterà? Ora se questo buon 
vecchio, cui poco dopo la morte spinse al riposu de’ giusti, 
avesse invece sopravissuto, ed arrivata la maturità di quelle 
* floridissime piante, le avesse atterrate e vendute, sostituen- 
done tante quante alla fine di un altro ventennio avessero 
potuto fruttificare altrettanto, chi avrebbe osato di dire, 


. ch’ esso avesse deteriorato il suo fondo ? Eppure questo è 


un valore cospicuo, immenso, che si mobilizza, e si toglie 
dall’ immobile! Eppure è tal cosa, che succede con indi- 
-cibile frequenza! E. molti dei nostri autori si formalizzano, 
é ravvisano senza meno avvenuti dei deterioramenti per 
cose anchie minori! [ V. Battur al N. 229 ].. Come regolarsi 
adunque per non offendere in errore? 

Una dottrina di Troplong, che io ricuso di ammettere 
nel caso, a cui esso l’ applica , ha però in sè stessa un fon- 
do di verità, donde sorte opportuno per il caso nostro un 
bel lume. Statuisce Troplong (e quì non lo contraddice, nè 
può contraddirlo veruno), che — i tagli regolari delle selve 
‘» cedue e dei boschi di alberi di alto fusto, disposti in tagli 
» regolari, sono frutti, e perciò non si possono annoverare 
» frale deteriorazioni.—Ma lo stesso egli predica ancora — 
-» per quel che riguarda gli alberi di alto fusto non disposti 
» in tagli — solo che il proprietario lo faccia senza frode, 
pei suoî bisogni, e neltempo favorevole a tale operazione. 
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All’ opinione contrarixdi Persil, di Cotelle; di Basnage fon- 
data sulla verità secondo me incontrovertibile , che in que- 
sto caso — gli alberi di alto fusto formano tutto il valore del 
fondo —, e perciò non possono essere abbattuti senza mani- 
festa deteriorazione della cosa ipotecata, egli risponde così. 
— Un bosco di alberi di alto fusto non è come una casa. 
» Esso è destinato presto o tardi ad esseretagliato, laddove 
» una casa è fatta per rimanere. Sc adunque il proprictario... 
( nelle circostanze di sopra dette fa seguirne il taglio ), non 
» credo, che sia una deteriorazione,-ma l’uso legittimo di 
» un diritto. Con ciò si compie la naturale destinazione 
» (del) bosco...., ED I CREDITORI DEBBONO IMPUTARE A 
» LORO STESSI di essersi contentati di una così fragile qua- 
» rentigia. — lo non posso, già il dissi, essere di questa opi- 
nione. Imperocchéè per visibile che sia fin da principio po- 
tcre riuscire facile ad una delle parti di fare venire meno 
all’ altra }’ efficacia della sua stipulazione, pure non si può 
mai presumere , che non sia stata opposta del tutto |’ in- 
tenzione delle parti: e quindi che quello dei due, il quale 
può condurre la cosa a questo tristo risultamento per |’ al- 
tro, non sia rimasto obbligato per quanto era in lui di non 
farlo. Sc quindi lo faccia, dev' essere tenuto a supplirvi con 
tutti i mezzi, che possono essere di ragione. lo quindi nel 
caso discorso da Troplong ravviso un deterioramento mani - 
festo, sia che il taglio venga eseguito dal debitore originario, 
il quale non potè non rimanere obbligato a non farlo; sia 
che lo eseguisca il terzo possessore, il quale comprò il bo- 
sco’ cori sopra iscrittavi una tale ipoteca, onde non poteva 
essere lecito di impunemente tagliarlo. - i 
Ma mentre non accetto la dottrina di Troplong per il 
caso, in cui esso l’ha predicata, ion posso poi non scor- 
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gere il gran lume, che ne dimana a ben fissare i diritti dei 
creditori nel caso, o nei casi da me contemplati. La legge 
non è fatta nè per proteggere le avventatezze, nè per incuo- 
rare a rischiare, nè per assicurare il successo di un calcolo 
esagerato. Non è dunque fatta, e non lo può essere per quei 
creditori, i quali accettassero un fondo in garanzia, o per 
la speranza di trovarvi capienza, dove il suo proprietario 
ne lo rendesse migliore, o colla matta pretensione, ch’ egli 
si dovesse rendere uomo-morto, elasciarlo in un perpetuo 
statu quo, che coll’ andare del tempo gli potesse ancora riu- 
scire nocivo. Vi sono certe operazioni o lavori, certi interni 
cambiamenti, certi profitti, che tutti fanno sui loro fondi, o 
ritraggono dai medesimi anche i più solerti, i più ritenuti, 
i più cauti proprietari, e che ognuno, il quale venga con 
loro a contratto, per poco veggente che sia, può antivedere 
con tutta esattezza, 'ed in tutta la loro possibile estensione. 
Ora IMPUTI A SÈ STESSO, dirò con Troplong, chi non li 
vuole, o nontli sa calcolare, e quindi si stette contento di una 
guarentigia, la quale non esiste, o che può da un momento 
all’altro sparire, ma non gridi al deterioramento, alla peren- 
zione, se li vede avvenire. Nè mai sì temesse poterne veni- 
re, che coloro, i quali hanno da credere con ipoteca fossero 
con ciò buttati alla ventura : chè questo non è di sorta. Impe- 
rocchè vi vuol nulla a capire, che tutto questo non può natu- 
ralmente accadere in cose, che tocchino l’ intrinseco valore 
del fondo, il quale presso a poco rimarrà sempre lo stesso, 
o di poco diverso, ma sibbene in cose accessorie, le quali da 
un proprietario, che ben conduca le cose della sua ammi- 
nistrazione, devono essere reintegrate e supplite, e che per 
molto che valgano, finiscono sempre ad essere una rendita 
straordinaria, che poi poco per volta riversasi sul fondo 
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medesimo per mantenerlo, o ritornarlo nelia primitiva con- 
dizione di feracità, e forse anche per levarnelo ad una con- 
dizione migliore. Sapete pertanto quando avverrà il dete- 
rioramento ? Avverrà allora, che'il possessore dopo avere 
eseguito quel lavoro, quel cambiamento, dopo avere ritratto 
quel profitto, che era pienamente regolare e ‘naturale, 
che operasse, o che ritraesse, ommette poi di far quello 
che deve per tornare le cose in una condizione normale, se 
non anche migliore. Non è in somma ( per stare all’ esem- 
pio, di che feci cenno più sopra) non è l’ abbattere uno, o 
più piantamenti maturi di alberi, che costituisce il deterio- 
ramento ; ma è il non sostituire gli abbattuti, il non ese- 
guirli in sostituendoli a termini d’ arte, il non educarli colle 
debite cure. Tutto questo vuol dire, che quando la legge ha 
parlato di deterioramenti, e quando se ne parla in teoria, 
quella non può avere mirato a comprendere, nè questa può 
certo comprendere veruno di quei fatti, prevedibilissimi 
tutti da chi contratta col proprietario di un fondo, e per 
virtù dei quali questo (si conceda pure) anche con qualche 
temporanea diminuzione dell’accessoria sostanza del fondo, 
ne realizza a profitto proprio il valore, senza però disco- 
starsi dalle regole ordinarie di una savia e prudente econo- 
mia, di una ben ordinata, e ben condotta amministrazione. 

$ 19. Alla quale dottrina, ed a quella del precedente 
S$ 18 fatta la debita ragione, rimane, se non m’appongo, di- 
schiusa una via molto semplice, ed altrettanto sicura per 
determinare quali siano gli avvenimenti fondiarii, che so- 
pravvenendo alla costituita ipoteca, si debbono considera- 
re, non dirò veri deperimenti, sopra i quali non può cadere 
incertezza (la perenzione totale, o parziale di una sostanza 
essendo un fatto troppo visibile e certo), ma vere deterio- 
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razioni. E di fatto, se per quanto esposi al $ 18 mi togliete 
dal novero di quelle deteriorazioni, donde può avere occa- 
sione o l’azione d’ indennità contro il terzo, o quella di 
supplemento ipotecario, o di anticipato rimborso del cre- 
dito contro il debitore, tutti quegli avvenimenti, che po- 
trebbero dar causa ad un deterioramento morale (mi sia 
permesso di chiamarlo così) del fondo ipotecato, quale sa- 
rebbe l’ imposizione di un usufrutto, di un uso, di un’ abi- 
tazione, di una servitù reale qualsiasi; e se per quanto 
esposi al $ 19 mi togliete dal novero stesso tutte quelle di- 
minuzioni; o realizzazioni di valore, che oltrechè vengo- 
no a cadere sopra cose accessorie, sono pol come la con- 
seguenza naturale di ogni ben regolato ordinario esercizio 
del diritto di proprietà, e della sua amministrazione, voi 
ben vedete, o lettori, che non potrà mai accadere, o sarà 
almeno difficilissimo ad avvenire, che nella materia, in che 
ora versiamo, possa occorrerci un fatto, il quale a tenerne 
incerti abbia solamente il sembiante, e non ancora la so- 
stanza di un delerioramento. Imperocchè questi fatti o sa- 
ranno opera del caso, o di una forza maggiore, o saranno 
opera dell’ uomo. Se del caso, o di una forza maggiore, 
non vidubitate, che l’ orma del guasto, che quellò o que- 
sta vi lascieranno impressa, sarà tanto visibile, che non si 
potrà fimanerne indecisi, dove non voglia sofisticarsi con- 
tro la luce evidente del vero. 

Sofisticò în verità Duranton quando al N. 582 distinse 
la semplice diminuzione di valore dalla diminuzione di 
valore con deteriorazione; e quella esemplificò nel caso 
di quel proprietario, /a cui cosa avesse perduta una parte 
considerabile del suo valore per effetto di un cangiamento 
di strada, o della soppressione, o trasferimento in altro 


DISSERTAZIONE XXIII. 757 


luogo di un grande pubblico stabilimento. Imperocché 
questa diminuzione dall’ autore contemplata non è altro che 
un deterioramento bello e buono operato dal caso. Il dire 
per escluderlo, che — il debitore potrebbe sempre rispon- 
» dere, che non pertanto il suo fondo dura ad essere nel 
» medesimo stato, in cui trovavasi, quando fu coslituita 
» l’ipoteca, — É UN ARGOMENTO, dirò con Troplong, 
TROPPO GIUDAICO 4!. Conciossiachè per vero che s!a, o si 
voglia che sia, che il creditore debbe guardare al valore 
intrinseco del fondo, che accetta in ipoteca, pure la sua 
ubicazione, il suo.uso, lc cause stabili e ragionevoli di un 
affezione permanente, tuttochè estrinseche, sono tutte cose, 
che possono, e debbono da lui essere considerate siccome 
altrettanti elementi di valore intrinseco e reale. 

Se poi saranno l’ opera dell’ uomo, quando mi avete 
messi fuori dal campo tutti quelli, che possono venire nelle 
due categorie da me contemplate ai $$ 18 e 19, non vi du- 
bitate, che le vestigia del dolo, o della colpa vi saranno ma- 
nifeste. La forza degli esempi sia quella, che ve ne persua- 
da. La cosa ipotecata è una casa, o è un fondo con sopra 
una casa, ad uso di villeggiatura, o di pigionanti. Il pro- 
prictario la demolisce per venderne i materiali. Chi potrà 
non ravvisarvi un deterioramento? Si purghi pur egli dal- 
l’ accusa di un dolo ex-proposito. Avrà sempre però de- 
teriorato per effetto di un riprovevole arbitrio, che è un 
grado più sopra della colpa lata. Il fondo dice Battur al 
N.229 è tutto coltivo; ed io l’ ebbi in ipoteca ben corredato 
. di bestiami, e di tutti gli strumenti necessarii alla sua col- 
tivazione. Il proprietario lo spoglia di quelli, e di questi: 


' Tolgo queste parole.da un passo di Troplong cui mi riferisco 
più abbasso al $ 21. 
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nè più ve li rimette di sorta, o li prendea soccida, o a pre- 
stanza da altrui. Questo è un deterioramento. Chi sa quali 
prepotenti necessità lo determinarono a far questo: ma al 
mio cospetto non può sottrarsi da colpa. Chè io aveva di- 
ritto, che da buon padre di famiglia mi conservasse quel 
fondo quale da buon padre di famiglia lo aveva 'per lo in- 
nanzi istruito. Dopo quello ch’ io ho detto di sopra al $19 
verso il mezzo, resta ben chiaro, che a questo proposito io 
non posso sentire altrimenti. | 

S 20. Ma volete vedere, mi potrebbe venire dicendo 

qualcuno, se siete ancora ben distante dall’avere colto nel 
segno. Vi è un caso, in cui tutti sono daccordo, che si ve- 
rifica un deterioramento, e voi stesso non potrete osare di 
disconvenirne; eppure non vi è dolo, non-vi è colpa dal 
lato di quello che lo opera. Chi sa di quanti altri può avve- 
nire altrettanto. Se il fondo ipolecato è alienato a più per- 
sone, o nello stesso tempo, o in tempi diversi, per uno o 
più contratti, ma a modo, che se ne frastaglino le singole 
porzioni in più mani, contuttochè non scemi il valore e 
la sostanza integrale del fondo, pure sono daccordo i molti 
a ravvisarvi un deterioramento, onde possano essere invo- 
cati a ripararvi gli art. 2154, e 2173 del codice, e le dispo- 
sizioni conformi delle altre leggi sorelle. Avvegnachè possa 
benissimo conseguitarne, che uno degli acquirenti voglia 
purgare la sua porzione, e così costringere il creditore a 
ricevere anticipatamente una quota soltanto del suo credito, 
che poi per il rimanente gli resterebbe insoluto sopra le al- 
tre quote del fondo medesimo. La quale cosa essendo som- 
mamente incomoda pel creditore, non meno che eviden- 
temente contraria al suo diritto, ai patti in origine da lui 
preconvenuti, ed all’ equità in sè medesima, non deve as- 
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solutamente permettersi, senza che il creditore sia abilitato 
a gravarsene come nel caso di un vero deterioramento. 

Vi furono è vero alcuni stiticî (ch’'10 però chiamerò i 
soli, che l'hanno veramente veduta giusta), i quali non si 
sono contentati della semplice alienazione come sopra se- 
guita, ma hanno voluto vedere, se non compiuto, almeno 
incoato, il giudizio di purgazione da parte di uno, o di più 
dei parziali acquirenti. Ma con aggiunta questa circostanza 
nessuno ha dubitato del deterioramento, e delle conseguenze 
che ne sono state tratte !. E voi che ne dite? mi verranno 
conchiudendo. — | 

lo dico due cose sole: ma ben giuste e concludenti. — 

La prima che quando gli autori intendono di applicare 
a questo caso la disposizione dell’art. 2451, ed anzi inse- 
gnano, che è uno dei casi, in cui l'opzione del rimedio è 
tutta commessa al diritto del creditore, mettono in essere 
la prova migliore, che mai desiderare si potesse, che a loro 
stessa confessione non è dall’art. 1188, che possa tenersi 
inspirata la disposizione dell’ art. 2131. Imperocchè l’arti. 
colo 1188 non dà diritto al rimborso anticipato del credi- 
tore, che per il caso, in cui — il debitore per fatto proprio 
ha diminuite le cauzioni, che aveva date — : lo che non 
avviene di sorta nel caso dell’alicnazione in più parti, cd 
in più mani del fondo ipotecato. Nel quale l’ integrità delle 
date cauzioni, e l’ impossibilità della loro diminuzione sono 
assicurate dai due incontrastabili principii dell’ inscindibi- 
lità dell’ipoteca, e della incessante costanza della sua pre- 
senza sulla cosa ipotecata, nonostante la trasmissione della 
medesima in terze mani. 


® V. Troplong. N. 544 Dalloz p. 221 e seg. Persil all'art. 2114, 
Duranton al N. 384. Cassazione, e ginrisprudenza come sono citati da- 
gli annotatori di Troplong al detto luogo. 


760 DISSERTAZIONE XXIII. 


La seconda, che con tutto il rispetto, ch’ io debbo pro- 
fessare, e professo a quegli autori, e alla consentanea dot- 
trina della giurisprudenza francese, e contuttochè la mia 
opinione, quanto alla massima, non sia certo difforme, ed 
anzi a piena gola io m’intenda richiedere, che d’ora in a- 
vanti (da un caso in fuori) si adotli e come teoria, e come 
legge, nessuno però arriverà mai a persuadermi, che nella 
fattispecie, di che parliamo, possa tenersi verificato uno di 
quei deterioramenti, a cui lc suddette disposizioni di legge 
si sono fatte incontro con opportuni provvedimenti. Impe- 
rocchè sia mo il debitore, sia mo il terzo possessore, che 
abbia frastagliato alienando il fondo ipotecato, il danno, 
che ne deriva al creditore, non è perchè — l’immobile o gli 
immobili siano periti, o deteriorati [ art. 2151 ] —, non e 
perchè — il terzo possessore abbia cagionato delle deterio- 
razioni sul fondo [ art. 2175 ] —, ma è perchè il creditore 
si trova costretto a prendere una parte almeno del credito 
in anticipazione della sua naturale scadenza, ec forse ancora 
a prenderlo in due o più volte contro l’originaria intenzione 
sua, ed il coerente tenore della obbligazione, che volle sti- 
pularsi dal suo debitore. Lo che evidentemente costituisce 
una cosa tutt’ affatto diversa dal rimanere senza sufliciente 
garanzia per essere venuto meno il fondo ipotecato nella so- 
stanza, o nel valore. 

Ho tanta ragione di discorrerla così, che gli Autori stes- 
si, che ho citato di sopra [ V. Za Nota di questo $, ]abbat- 
tendosi nel caso, in chel’ alienazione, dirò così frastaglia- 
ta, sia fatta a maniera, che presso il debitore ne resti tanto 
da potere di per sè soddisfare all’ impegno integrale dell’ o- 
riginaria obbligazione, ne piantano subito un caso di ccce- 
zione. Dappoichè altrimenti, conchiude Troplong, con que- 
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sto rigore si colpirebbero d’ immobilità i beni di un de- 
hitore, e non gli si permetterebbe di alienare la menoma 
parte del suo patrimonio. — La quale veduta in verità sa- 
gacissima è appunto quella, che mentre dissì di sopra essere 
perfettamente d’ avviso, che l’alienazione in frastagli del 
fondo ipotecato debbe dare diritto al creditore di potere su- 
bito domandare il rimborso del suo avere, mi fece ancora 
accennare ad un caso imprescindibile di eccezione, e que- 
sto caso si è appunto quello, in cui o il debitore, o il terzo 
possessore ne ritengano tanta parle, quanta basta a garan- 
tire, e a pagare il creditore, o l’ alienazione sia fatta a mo- 
do, che uno almeno degli acquirenti non possa farsi a pur- 
gare senza pagare per intero il creditore medesimo. ‘ 

Ma l’ eccezione dagli Autori insegnata prova, io diceva, 
che li contraddico a ragione. Imperocché volere, o non vo- 
lere anche in questo caso il creditore, il quale non voglia 
abbandonare le sue ragioni sulla porzione del fondo, che 
viene messa in purgazione, è costretto a presentarsi, ed a 
ricevere una parte del suo avere. Pure siccome dura a po- 
tere trovare il solido altrove, così gli vollero negare il be- 
nefizio di anticipare per intero la domanda del pagamento 
al debitore. Questo è lo stesse che dire che il caso dell’ a- 
lienazione frastagliata non è un caso di deteriorazione. 

S 21. Voglio per esattezza notare, che Duranton e 
Troplong innestano allo stabilimento di questa eccezione 
un’ altra questione, ed anzi quanto a Troplong si può dire, 
che è in occasione di questa questione, ch'egli si fa ad in- 
segnare l’ eccezione. Domandano cioè, se il solo creditore 
ipotecario convenzionale, che vede vendere a frastagli il 
fondo a sè îpotecato, possa affacciare il danno di questo 
deterioramento, e perciò domandare con anticipazione 
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il rimborso, o se anche lo debba potere il creditore avente 
ipoteca giudiziale, o legale, che.vede alienarsi a frastagli 
la generalità a lui ipotecata. E conchiudono che sì: poi- 
chè pare loro [ecco le parole di Troplong da me usurpate 
di sopra al $ 19 Nota 4], che sia — argomento troppo giu- 
daico — a dire, che — come in verità queste disposizioni 
sono dettate in contemplazione delle ipoteche convenzio- 
nali, così non debbono potere essere estese ad ipoteche di 
un’ altra sorta. — 

lo non ho motivo di ritirarmi da questa dottrina; per- 
chè per me non si tratta di interpretare la legge, che ho 
già-detlo non avere compreso questa fattispecie, ma sib- 
bene di fondare una teoria, in cui trovo giustissimo d’ in- 
trodurre anche questo elemento sinchè duri il malanno delle 
ipoteche generali legali, e giudiziali. Mi conforto poi di 
potere dire ai miei lettori, «che questi insegnamenti di Trop- 
long, e di Duranton convalidano l'opinione, per la quale 
dopo molte incertezze io mi risolsi a propendere al $ 15 di 
questa dissertazione. 
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SI PROSEGUE L'ARGOMENTO DELLE SEI DISSERTAZIONI PRECEDENTI. 


RISERVATO ALLA DISSERTAZIONE SUCCESSIVA IL DISCORSO 
DI UNA ECCEZIONE ALLE RELATIVE REGOLE, 
TUTTA QUASI ESCLUSIVA DELLA LEGISLAZIONE PONTIFICIA, SÌ COMPIE 
IL DISCORSO SULLA MATERIA DELLE DETERIORAZIONI PASSIBILI 
DEL FONDO ASSOGGETTATO ALLA IPOTECA. 


S$ 1. Rare volte chi scrive non prende amore speciale 
ad una dottrina piuttosto che ad un’altra; rare volle non 
sì compiace di certe idee piuttosto che di certe altre; 
rare volte non sente le sue pretensioni di essere in qual- 
che speciale materia riuscito con maggiore felicità di con- 
cetto e di sviluppo, con utilità maggiore della scienza e 
dei suoi addetti. Per esempio, io ho la debolezza di cre- 
dere, che per la dissertazione precedente i miei lettori mi 
debbano gratificare di più d’ un utilità recata con essa allo 
sviluppo migliore e più esatto del diritto d’ipoteca, non 
meno che all’ applicazione più diritta e più savia della rela- 
tiva parte delle attuali leggi ipotecarie, che ivi ho esamina- 
te. Non credo di avere reso un piccolo servigio sia ad avere 
chiarito, che nei rapporti tra creditore e debitore tanto vale, 
che il deterioramento o il deperimento avvenga, mentre il 
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fondo è tuttavia nelle mani di questo, quanto che avvenga. 
mentre è già passato nelle mani di un terzo possessore, sia 
ad avere dimostrato, che vi è pur qualche caso, in cui quello 
che le leggi ipotecarie attuali rigorosamente dispongono per 
il caso di deterioramento, o di deperimento del fondo, o 
dei fondi assoggettati ad ipoteca convenzionale, debbe pur 
anche applicarsi a casi consimili di ipoteche generali giudi- 
ziali, o legali. Credo ancora di avere reso un servigio mag- 
giore ad avere messo in luce, e combattuto l’ errore, onde 
l'opzione del rimedio (#1 rimborso anticipato, 0 il supple- 
mento dell’ ipoteca) volevasi generalmente commessa al de- 
bitore, quand’ è certo, e sicuro, che lo deve essere, e lo è uni- 
camente del creditore, e onde questo rimborso si veniva ripu- 
tando siccome ineffettuabile, allorachè il credito consistesse 
nella percezione di un’annua rendita non perpetua. Credo in 
fine di non avere portato un benefizio nè piccolo, nè volgare 
‘ad avere resa quasi impossibile una qualunque ragionevole 
incertezza nel determinare, quand'è veramente, che si ha da 
tenere avveriuto un deterioramento, e ad avere purgate le 
leggi attuali in proposito da molte analoghe interpretazioni 
estensive, che loro sono state indebitamente appropriate. 
S$ 2. Continuando pertanto a raccogliere il frutto di quei 
miei ragionamenti, dirò anzi tutto seguitarne, che quasi ri- 
ducesi al nulla l’importanza di più cose, che invece occu- 
parono assai la mente di quei molti scrittori, 1 quali propu- 
gnarono nella persona del debitore, e non in quella del. cre- 
ditore il diritto dell’ opzione su memorata. Una di tali cose 
è la data, da cui debbe avere vita l’ipoteca supplementa- 
ria. È ella quella della sua iscrizione, o rimonta a quella 
della originaria ipoteca, al cui sopravvenuto difetto essa 
viene a supplire? Si è l’altra di sapere, se il debitore, che 
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non ha beni presenti da offrire in supplemento, possa legit- 
timamente offerire i beni di futuro suo acquisto? La terza è 
di determinare la qualità della nuova ipoteca, se cioè sia 
convenzionale, o giudiziale, quando sia intervenuta una sen- 
tenza, Ja quale costringa il debitore o a supplire, o a rim- 
borsare. Dissi, che l’importanza di tutte queste ricerche 
riducevasi come al nulla. Imperocchè fermato il principio, 
che la suddetta opzione sta al creditore, non dirò impossi- 
bile, ch’ esso una qualche volta non possa attenersi a richie- 
dere un supplemento d’ipoteca, ma sì può tenere per si- 
curo, che nella più parte dei casi esso sì terrà a domandare 
il rimborso anticipato del suo avere. Ciò non toglie però, 
che io non debba occuparmi di ognuna di queste investiga- 
zioni, per non lasciare al bisogno i miei giovani senza la 
norma opportuna. 3 

$ 3. lo non arrivo a comprendere come scriltori così 
eminenti, come un Tarrible, un Troplong, abbiano trovato 
bisogno di pronunciarsi per statuire, che la data dell’ipo- 
teca supplementare non può mai risalire sino a quella della 
ipoteca deteriorata o perita, a cui viensi a supplire. Posto 
di fatto, che sarebbe un’oziosità manifesta il fermarsi sopra 
quest'idea, tutte le volte in che sopra i fondi ipotecati a sup- 
plemento non esistessero creditori anteriori, 10 domando 
come possa cadere in mente di uomini, non che illuminati, 
ragionevoli, che esistendo coltali creditori anteriori, ne do- 
vessero rimanere nociuti? A che cosa servirebbe più allora 
il sistema della pubblicità? A che cosa servirebbe l’essersene 
formata una scorta per non offendere in pericolo? Quando 
bene mi fossi voluto assicurare, e mi fossi assicurato in ef- 
fetto, che nessuno mi stava dinanzi sul fondo offertomi, e da 
me ricevuto in ipoteca, dovrei sempre temere, che un cre- 
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ditore anteriore assicurato sopra un fondo diverso venisse a 
rimanere senza sufficiente garanzia per un deperimento, o 
un deterioramento di questo, e quindi con un’ipoteca po- 
steriore di supplemento la venisse a trovare sopra l’immo- 
bile, ch’ io fui tanto curante di assicurarmi, che prima di 
me non era ipotecato ad alcun altro. 

S 4. Non è minore la mia maraviglia a vedere come si 
possa essere, non dirò creduto, ma dubitato pur solo, che 
il debitore chiamato a supplire l’ipoteca deteriorata, o pe- 
rita potesse sbrigarsela, costituendo in ipoteca i possibili 
beni di futuro acquisto. E che garanzia essi sono, e possono 
mai essere, sinché la speranza dell’acquistarli non è dive- 
nuta una realtà positiva? E il creditore, il quale ha perduto 
una sicurezza evidente, e reale dovrebbe contentarsene, e 
stare aspettando un evento, che se probabilmente non è im- 
possibile, o meno possibile dell’ evento contrario, sta per lo 
meno incerto fra l’ uguale possibilità di avvenire, e l’altra. 
di non verificarsi. Che la legge abbia permessa l’ ipoteca dei 
beni futuri, quando dei presenti non ve ne sono abbastanza, 
é un conto. ‘Che obblighi il creditore a riceverli per impe- 
dirgli il diritto all'immediato rimborso è un altro. Se il cre- 
ditore ha ancora da divenir tale, e si contenta nel diven- 
tarlo di una garanzia meramente probabile, forse anzi ap- 
pena possibile, tale sia di lu. Come poteva credere alla cieca, 
e senza pattuire garanzia di sorta, tanto più ha da poterlo 
fare liberamente nella possibilità di acquistarne pur una. 
Qui invece la legge non avrebbe il consenso del creditore, 
sopra cui riposarsi; si trova anzi ad avere in essere una vo- 
lontà di lui tutt’affatto contraria. Esso volle essere garantito, 
e nettamente, e pienamente. In questa volontà egli perse- 
vera, quando chiede il supplemento alla mancatagli garan- 
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zia. In questa sola veduta non ha esercitato il diritto mag- 
giore di chiedere l’anticipato rimborso del suo credito. Dun- 
que o realtà di garanzia in supplemento, o il debitore non 
ha da potere profittare della discrezione del suo creditore. 

S 3. Ma chiesto, che il creditore abbia al debitore o di 
dargli un supplemento d° ipoteca, o di subitamente pagarlo, 
tanto può avvenire, che il debitore docilmente si presti al 
ricercatogli supplemento, quanto può avvenire, che gliene 
faccia contrasto. Nel primo caso non v’ ha chi non veda, 
che per forza della cosa in sè stessa, la nuova ipoteca di sup- 
plemento non può essere che convenzionale. Nel secondo 
caso, adito che il creditore abbia il giudice, sicché gli sia 
fatta ragione, suppongono gli autori, che venga proferita 
una sentenza, Ja quale ordini il supplemento. In questo caso 
insegna Grenier al N. 64 che—l’ iscrizione deve essere 
» presa in forza del primo atto obbligatorio e dell’ atto della 
» sentenza, che determina il supplemento...... L’ ipoteca 
( soggiugne ) resta sempre colla qualità di convenzionale 
» per quanto risguarda il supplemento, ed è sottoposta alle 
» regole, che governano questa ipoteca. — Ma questo in- 
volve un assurdo. Come mai all’ appoggio di una. sentenza 
immaginare possibile, che si limiti ad avere vita una ipo- 
teca convenzionale? È per l’ opposto una verità evidente di 
fatto, che dalla presenza del giudicato rimane escluso il prin- 
cipale elemento, che nell’ odierno sistema deve avere l’ipo- 
teca convenzionale; e cioè la specialità dell’ immobile, 0 
degl’ immobili, che vi rimangono soggetti. Bisognerebbe 
(e questo è impossibile), che la sentenza non ordinasse 
solo, che il debitore deve supplire, ma determinasse i beni, 
sopra i quali deve supplire. Lo che il creditore non è am- 
messo a richiedere, dovendone stare intera la scelta al de- 


768 DISSERTAZIONE XXIY. 


bitore obbligato. Tarrible la vide assai più dirittamente di 
Grenier; ma «giunse un poco tropp’ oltre, o per dir me- 
glio non ebbe ragione di un mezzo termine, che può pure 
frapporsi a quel termine estremo, a cuì esso trovò di do- 
vere giungere, Diss’ egli così 1. — Quando per mezzo di 
» anticipate verifiche il tribunale avrà rilevato la realtà delle 
» cause, che richieggono un supplemento d’ ipoteca, con- 
» dannerà il debitore a fornire l’ ipoteca supplementaria, o 
» a rimborsare immediatamente. — Genericamente parlan- 
do, ciò è verissimo: perchè è da supporre, che il creditore 
non dimandi meramente il supplemento, ma ancora il rim- 
borso in difetto di questo. Però potrebb’ essere, che il cre- 
ditore non facesse questa discretiva; e si limitasse a richie- 
dere, che il suo debitore fosse condannato a supplire. Al- 
lora la sentenza dovrebbe limitarsi a riconoscere nel credi- 
tore questo diritto, ed ordinare al debitore di soddisfarvi. 
— Se il debitore (prosegue Tarrible) somministra il sup- 
» plemento d°’ ipoteca, questa nuova ipoteca sarà conven- 
» zionale, e come se fosse stata conceduta volontariamente. 
» (Giustissimo.) Ma se sì ostini ancora a negare il supple- 
» mento...., la disposizione ALTERNATIVA del giudicato (e 
se non vi fosse? ecco la cosa di cui Tarrible ha sconsiderato 
la possibilità ) avrà essa solo il suo effetto: il debitore ri- 
» marrà condannato dal giudicato a rimborsare immediata- 
» mente:........ e risulterà necessariamente da questa con- 
» danna un’ ipoteca giudiziale, la quale per la sua stessa 
» natura colpirà la totalità dei beni presenti e futuri del de- 
» bitore sino all’ effettivo rimborso. — Ecco quindi dove si 
manifesta l'eccesso del nostro autore. Arrivato esso a que- 


dai 


Tom. 1. Pag. 210. 
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sto punto, pare che non abbia saputo più scorgere altro se 
non che il reale rimborso, ed una ipoteca giudiziale di ef- 
fettiva condanna. Ma può invece avvenire, che il creditore 
‘essendosi limitato a chiedere il supplemento, abbia mera- 
mente ottenuto una sentenza, che gliene riconosca il diritto. 
E allora non ne nasce la giudiziale ipoteca di pagamento «0 
di condanna, che vi vide Tarrible, ma sibbene una sola di 
supplementare garanzia sulla generalità del debitore, da 
«durare sintantoché .questo siasi fatto a convenire col suo 
creditore in un supplemento speciale. Andate più avanti. 
Nel caso stesso contemplato da Tarrible, che la domanda 
sia doppia, e doppia quindi l’ emanatane sentenza, niuno 
può togliere al creditore il benefizio di questa giudiziale 
ipoteca di supplementare garanzia, sia pel frattanto,.in che 
compiasiiltempo, che il giudice avrà naturalmente aecor- 
dato al debitore per dare la supplementaria ipoteca, sia per 
dopo, se esso non verrà ad insistere per il suo rimborso, 
o non vorrà valersi della ipoteca giudiziale della cou- 
danna, che pure gliene sarebbe derivata. Anche in questi 
casi però, in cui o perchè non possa, o- perchè non voglia 
far uso dell’ ipoteca giudiziale di condanna, si limiti al be- 
neficio dell’ ipoteca supplementaria dalla sentenza attribui- 
tagli, l’ipoteca stessa non potrà mai partecipare alla natura 
e alle regole della convenzionale, siccome venne insegnan- 
do Grenier, ma sarà sempre giudiziale, siccome la venne 
ravvisando Tarrible. Solo vorrà dire, che il debitore gra- 
vato dalla medesima al momento di volerla ridurre specia- 
le, non sarà obbligato ad uniformarsi alle regole, che sono 
ordinariamente dettate per conseguire la restrizione delle 
ipoteche generali: ma dovrà puramente offerire un congruo 
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supplemento, e così adempitone lo scopo farla di diritto 
cessare prontamente !. | 

$ 6. Se non che la poca importanza, e l’ aridità di 
queste questioni è largamente compensata dalla vaghezza 
delle due questioni susseguenti, e dall’ interesse, ch’ esse 
non possono non destare. 

L’ ipoteca o per assoluta mancanza, o per conosciuta 
insufficienza dei beni presenti era stata costituita sopra ì 
beni futuri. Avviene di fatto, che il debitore ne acquista , e 
così l’ ipoteca diviene sufficiente; anzi ne avanzano ancora 
al di là del bisogno. Ma più tardi i beni rimasti gravati pe- 
riscono, o deteriorano. — Avrà egli diritto il creditore di 
domandare il rimborso immediato, oppure una ipoleca sup- 
plementare? 

Il creditore in origine stimò di avere ottenuta dal suo 
debitore una ipoteca, se non più che sufficiente, almeno 
sufficiente. Ma più tardi si accorge, che i beni a lui ipote- 
cati erano sin da principio insufficienti a sopportarla.— Avrà 
egli diritto di subito domandare il suo immediato rimbor- 
so, o almeno un supplemento d’ ipoteca? 

Quosta questione medesima vedremo trasformarsi in 
altre due pur esse gaie ed interessanti. Intanto torniamo 
alla prima. a | | 

$ 7. Persil nel commento dell’ art. 21341 al N. 3 la m- 
solve negativamente. — Non può (così egli) non può dire 


" Il giorno auspicatissimo, in che fossero abolite le ipoteche giu- 
diziali, la sentenza, che in ognuno di questi casi avesse il creditore 
ottenuta, non darebbe mai ipoteca, nemmeno per il frattanto. Non 
sarebbe mai essa, se non che la base, sopra cui fermare con rico- 
nosciuta certezza il diritto del supplemento, e quindi, se non fosse 
prestato , cavarne poi il diritto ad escutere il debitore per |’ anlici- 
pato soddisfacimento del suo obblito. 
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» in questo caso il creditore, che la sua sorte sia cambiata, 
» e che abbia perdute le cautele, che gli erano state date 
» al tempo del contratto: imperocchè non era già una ipo- 
» teca su tale o tal altro immobile che gli era stata data: 
» ma sopra cose fuggevoli, la cui esistenza non era cono- 
» sciuta. Era per così dire un contratto aleatorio, il quale 
» erasi formato tra le parti, poichè la ipoteca doveva es- 
» sere più, o meno estesa, secondo i diversi immobili, i 
» quali pervenissero poscia al dcbitore. — Ne assicurano 
gli annotatori di Troplong al N. 542 2° della concordanza 
con lui di parecchi altri, tra cui sono specialmente da me- 
morare Dalloz, e Duranton. Ma uno di cotesti concordanti 
Balleroy de Rinville non ha appena aderito a Persil, che 
pare, che almeno in parte se ne ricreda. Imperocchéè tenuto 
fermo il principio per.i deterioramenti, o deperimenti ca- 
suali, quanto a quelli, che siano dolosi o colposi, soggiu- 
gne. — La sorte del creditore sarebbe (allora) mutata dal 
» debitore. Egli avrebbe perduto la porzione di garanzia, 
» che aveva acquistata. Questa garanzia non esisteva sopra 
» una cosa fuggevole: il creditore poteva sapere COLLA 
» CERTEZZA DERIVANTE DALLE PIÙ FORTI PRESUNZIONI, 
» che dovevano pervenire al debitore alcuni beni per suc- 
» cessione le gittima, o testamentaria. — 

$ 8. Dopo queste profonde tanto, quanto eleganti pa- 
role, io non perdono di certo a Ballerov de Rinville di non 
essersi levato fermo e risoluto contradditore a Persil. Come 
dire, che colui, il quale si contenta dell’ ipoteca sopra i 
beni futuri, si contenta di averla sopra cose fuggevoli, e 
che perciò se gli fuggono davvero, non debbe mandarne 
lamento? Fuggevole è ciò, che esiste, e che di sua natura 
presto trapassa. Così è questa misera vita. Ma i beni futuri 
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potranno bene essere incerti: ossia potrà ben essere incer- 
to, che il debitore‘arrivi a possederli, ma non sono fugge- 
voli. Il dì, in che il debitore li acquista, sono una propri- 
età di natura durevole, non altrimenti, che se li avesse 
posseduto il dì stesso, in che costituì l’ ipoteca. Sia pure, 
che in questo momento fossero più aeree che solide le spe- 
ranze dal creditore concepite sopra gli acquisti, o possessi 
futuri del suo debitore: sebbene però io creda-fermamente, 
che nella generalità almeno dei casi il creditore non esigerà 
questa garanzia, o non ne accetterà l’ offerta, che laddove 
le più forti presunzioni, dirò con Balleroy, gl’ inspirino 
la morale certezza, che questi acquisti futuri saranno non 
solo facili, ma ben anche non lontani. Ma dato ancora che 
le speranze originarie del creditore fossero per allora in- 
fondate, gli è però certo, che l’ intenzione delle parti con- 
giunta a quella della legge deve essere stata, e lo è stata 
certamente, che al momento, in cui |’ acquisto si-realizzi, 
sia come se i beni fossero stati posseduti insin da princi- 
pio. E perchè questo non deve essere ancora per il caso, 
in cui la realtà acquistata dall’ ipoteca venisse a deteriora- 
re, 0 a perire? Perchè fui contento di stare senza realtà di 
garanzia, sinché il mio debitore non possedeva, non ne vie- 
ne, che quando ha cominciato a possedere, io non lo vo- 
glia, non lo debba, e non lo possa trattare, come se avesse 
posseduto sempre. Anzi la fede, che fui facile a correre 
verso la fortuna di lui ancora futura, mi deve equamente 
fornire un titolo di più a godere di essa, di quello che si 
possano avere coloro, che le credettero, perchè era pre- 
sente. 

$ 9. Nè è poi più che uno sforzo d’ingegno il gran fon- 
damento, che Carrier pretende cavare in proposito della 


, 
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legge francese ! dall’ avere l'art. 2151 — positivamente 
detto gl’ immobili presenti. — E di fatto sebbene sia vero, 
che per la connessione, onde sono legati fra di loro l’ arti- 
colo 2131, e i precedenti due art. 2129, e 2150, non è del 
tutto fuori di luogo a dedurre, che il letterale senso della 
parola presenti usata nell'art. 2131 può tenersi limitato a 
indicare beni all’atto della data ipoteca non semplicemente 
sperati, ma sibbene presenti, pure vedrebbe anche un cieco 
volervi qualche cosa di più, perchè se ne potesse cavare di 
dovere escludere dalla disposizione dell’art. 2154 il caso, 
in cui la deteriorazione o il deperimento sia avvenuto so- 
pra beni, che all’atto dell'ipoteca meramente possibili, 
fossero poi divenuti nel tratto del tempo presenti. Imperoc- 
chè la grande analogia del caso, anzi la sua somiglianza 
strettissima obbliga per rezola assoluta, ed indcclinabile di 
buona interpretazione a ritenerlo anch'esso virtualmente 
compreso nella disposizione della legge, a meno che non 
consti sino all'evidenza, che la disposizione medesima ha 
voluto essere ristrettiva dell’unico caso esplicitamente in 
essa contemplato. Lo che manca non solo nel caso, di che 
ora parliamo: ma ben anzi approfondita la legge, ne sorge 
più di un motivo chiarissimo di inclusione. E per vero suc- 
cedendo l’art. 2151 immediatamente a quello, in cui è tal- 
volta permessa l’ipoteca suppletoria dei beni futuri, che 
però in questo caso per il dì, in cui siano stati acquistati, 
diventano presenti, io non vedo come possano rimanere 
fuori della dizione presenti dell’ art. 2131 dei beni, già di- 
venuti anch'essi presenti come gli altri, al momento in che 


‘ Le parole della nostra legge non lasciano adito alcuno a questa 
obbiezione. Esse parlano semplicemente degli immobili, sus quali é 
costituita l ipoteca all’ atto del deterioramento o della perenzione. 
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si verificano le deteriorazioni, o i deperimenti dall’art. 2131 
contemplati, e provveduti. Senza che vuolsi notare, come 
a questo art. 2151 siasi voluto dare principio coll’avverbio 
— parimente — cotanto giustamente censurato da Balleroy 
de Rinville al t. I p. 259 siccome una improprietà manife- 
sta, non essendovi affatto parità di caso tra l'art. 2150 che 
antecedeva, e l'art. 2151. che susseguiva !. Però dacchè la 
legge lo ha usato, vediamone le conseguenze. lo non nego, 
che se ne potranno anche giovare gli avversari dicendo, che 
esso anzi spiega mirabilmente come gli art. 2130, e 2131 
non siano che due casi subalterni dell'art. 2129, in cui es- 
senzialmente richiedesi la presenza dei beni all’atto dell’i- 
poteca. Ma io ne potrò sempre con prevalenza cavare, che 
la legge di tutti questi casi, benchè tanto disparati e di- 
versi, ha voluto formare un solo compendio, e vera o non 
vera che fosse, ravvisarvi una parità di circostanze, di bi- 
sogni, e di acconti ordinamenti, con cui provvedervi. E se 
questo è, come sfido a contendermelo, quel — parimente — 
ha già da per sè tanta forza da mettere fuori dello spirito 
della legge qualunque differenza voglia porsi nel caso di 
perenzione o di deterioramento tra i beni originariamente 
presenti, e gli altri divenuti tali posteriormente all’ ipoteca 
sovr’ essi permessa e costituita. i 
S$ 10. Il caso della seconda questione si presentò nel 
1810 al Tribunale di Riom; e l’istanza del creditore fu re- 
spinta. Se ne richiamò esso alla corte di appello: e l’ insuf- 
ficienza, tuttochè originaria, dei beni costituiti in ipoteca, 
' Ernst a p. 171. volle difendere l’uso di quest’ avverbio dicen- 
do, che qui pure permettevasi di dare ipoteca sui beni futuri. Ma ciò 
è falso. (v. il sup. mio $ 4). E ciò che è veramente strano e singolare 


si è, che Ernst è della mia opinione medesima. Oh! come mai sfug- 
zono inavvertite le contraddizioni alle menti umane!!! 
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— attesochè le parti intesero per lo contrario di dare, e ri- 
ccvereuna quarentigia sufficiente del credito —, fu tenuta 
buona a far revocare la sentenza appellata, e ad accordare 
al creditore il richiesto rimborso. [v. la collezione del Si- 
rey t.15 p. 2 p. 221]. La giurisprudenza francese (se ne le- 
vate Delvincourt, che, secondochè le circostanze il doman- 
dino, sembra disposto a seguirla) vi si è scagliata contro 
furiosamente, e una decisione della corte di Rouen del 10 
Maggio 1839 riferita da Dalloz ha tenuto anch’ essa una con- 
traria dottrina. Quale di questi due è l'avviso da seguire? 
Ricerchiamolo in faccia alla legge positiva: ricerchiamolo 
in faccia alla logica, ed alla ragione della teoria. 

S 11. In faccia alla legge positiva non vi può essere il mi- 
nimo dubbio che la corte di Riom ha errato.—Infatti (dice 
Persil ) il creditore ‘secondo l’ art. 2151 non può dimandare 
» un supplemento d’ ipoteca, o il rimborso del suo capitale, 
» se non quando gli immobili sono periti, o deteriorati in 
» modo che fossero divenuti insufficienti. Dunque se il loro 
» stato non è cambiato, se si trovano così com’ erano 1l gior- 
» no, nel quale fu conceduta l’ipoteca, deve ogni richiamo 
» essere interdetto al creditore. —In altri termini, il rimedio, 
che qui dettano le Ieggi, è ad un male, che sopravvenga, non 
ad un male, che già preesistesse. Dunque la corte di Riom si 
è certamente apposta. Duranton al suo N. 383 la censura 
pur esso; ma alcune delle sue parole sembrano indicare, 
ch’egli sarebbe stato indulgente ad ammetterne la dottrina, 
se nel caso giudicato dalla corte avesse affatto mancato la 
garanzia. — Senza dubbio, esso dice, la mancanza di cau- 
tele promesse debbe agguagliarsi alla diminuzione per fatto 
del debitore di quelle che eransi date; ma in questo caso 
che cosa mai avevano promesso i debitori? Avevano pro- 
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messo, e data ipoteca sopra il tale e tal altro immobile, e 
questa ipoteca erasi data. — Ma ancora Duranton non la vede 
giusta. La mancanza di cautele promesse, più che da ag- 
. guagliarsi semplicemente alla diminuzione per fatto del 
debitore delle cautele già date, è forse da tenere per un 
caso più forte; ma è un caso di tutt’ altro genere, a cui per- 
ciò non possono, e non devono convenire i rimedi, che so- 
no dettati per il caso di diminuzione SOPRAVVENUTA delle 
date cautele in causa UNICAMENTE di deteriorazione, o di 
perenzione dell’ immobile ipotecato, forse colposa, forse 
dolosa, ma possibilmente ancora casuale: Le circostanze 
nel primo caso dovranno assai valutarsi, o per escludere 
affatto ogni rimedio, 0 per determinare con giustizia, quale 
possa competere. Nel secondo è meramente da vedere, se la 
deteriorazione, o il deperimento dell’ immobile ipotecato 
sono sopravvenuti; e quando ciò sia, la legge dettata allo 
scopo preciso di provvedervi ha da essere applicata sen- 
z’ altro. 

S 12. Ma guardato ancora alla cosa logicamente e teo- 
ricamente, la-corte di Riom avrebbe sempre sbagliato. Im- 
perocchè senza tema alcuna di offendere in errore io tengo, 
che in un unico caso, il quale non era certamente quello 
dalla corte deciso, si debba nella tesi attuale accomunare al 
creditore il diritto di chiedere o il rimborso, o il supple- 
mento. In tutti gli altri casi o nulla, o l’azione di dolo. E 
qual è fn subiccta materia questo caso, in cui io credo ac- 
comunabile il rimedio medesimo accordato per il caso della 
deteriorazione, o del deperimento sopravvenuto nel fondo 
dopo l’ ipoteca? Quello contemplato dal codice austriaco [$ 2 
della diss. precedente], e cioè, che — il precsistente difetto 
della cosa siasi manifestato posteriormente. — Badate bene, 
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che io intendo queste parole della legge austriaca a modo, 
che il creditore in origine non avesse assolutamente mezzo di 
venire da sè a cognizione del vizio, e badate inoltre, ch'io 
m’ intendo di aggiungervi, e senza che vi sia stato dolo da 
parte del debitore. Figuratevi a modo di esempio, che esi- 
sta sul fondo un diretto dominio ignorato dal possessore, che 
lo dà in ipoteca. Figuratevi, che il fondo sia soggetto ad una 
servitu discontinua di singolare onerosità, della quale il pos- 
sessore non abbia ancora acquistato cognizione. Allora sa- 
rebbe il caso, dove si fosse in termini di compra e vendita 
(il contratto, si può dire, regolatore di ogni altra transazio- 
ne sociale) o della redibizione, o dell’ inchiesta del quanti 
minoris. Non vedo pertanto ragione di non prenderne nor- 
ma anche nel caso nostro, e perciò di non introdurre nei 
principii dell’ ipotecario diritto, che se dopo costituita 1’ ipo- 
teca il creditore venisse a scoprire un vizio del fondo ipote- 
cato, non occultato con dolo dal debitore, ch’ egli non a- 
vesse avuto modo di scoprire per lo innanzi, ed il ‘quale 
rendesse insufficiente il fondo alla data ipoteca, il creditore 
medesimo debbe essere ammesso a sua scelta, o a chiedere 
il rimborso immediato del credito, o un supplemento d’ ipo- 
teca. 

$ 13. Mi si chiederà se la semplice dissimulazione, che 
il debitore facesse del vizio da lui ben conosciuto, e che il 
creditore è impossibilitato a conoscere, si abbia da conside- 
rare come un dolo. Ed io tengo senz'altro l’affermativa. Im- 
perocchè non so spiegarmela affatto o come un effetto del 
caso, 0 come una cosa taciuta credendo inutile del tutto il 
farne avvertenza. Il debitore meglio d’ogni altro poteva, c 
doveva misurarne l’importanza ed il peso: e quindi perfet- 
tamente conoscere, che la sufficienza dell’ ipoteca da dare 


» 
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veniva ad esserne tolta. Sc dunque il tacque, fu certissima- 
mente a cagione d’inganno. Inganno tanto più presumibile, 
e tanto meno scusevole, in quanto che il creditore non era 
in situazione di guardarsene. Ma mi si dirà, e che cosa im- 
porta a voi, se il creditore guardando al silenzio del suo de- 
bitore come ad un atto incolpevole, o fingendo di conside- 
rarlo tale, si atticne al più mite partito di lasciare in vita il 
“contratto, e chiedere a sua garanzia un supplemento d'’ ipo- 
teca? M’importa assaissimo. Imperocchè la moralità della 
legge esige, che niente possa consistere cui abbia dato causa 
il dolo. Esso dev’esser nullo, e la parte, che sotto l’ ombra 
di un*azione giuridica vuole mettere in luce l'avvenimento 
del dolo, non ha da potervi rimediare essa a suo grado, ma 
deve solo potere usare di quelle armi, che la legge gli ha 
date a combatterlo. 

$ 14. Dal suddetto caso in fuori adunque [$ 12] io ri- 
peto, che l’ insufficienza originaria della garanzia scoperta 
dopo dal creditore o non può dare azione di sorta, o non 
può dare, che l’azione di dolo, la quale poi per la ragione 
testè detta [$ 13] non può essere convertita in altra. E valga 
il vero. lo non vedo possibile, che uno possa ricevere in i- 
poteca dei beni, reputandoli sufficienti a garantirlo, c che 
poi dopo si accorga essere affatto il contrario, se non che 
avverandosi una di queste due cose. O che li abbia creduti 
di un valore, che non avevano, o che li abbia creduti carichi 
di ipoteche anteriori meno di quello, che lo erano realmente. 
Nel primo caso o si è ingannato da sé, o è il debitore che 
lo ha ingannato. Se si è ingannato da sè, tale sia di lui. Se 
è il debitore, che lo abbia ingannato, questo non può a- 
verlo fatto che 0 dissimulandogli le affezioni reali, di che i 
fondi pativano, e chie ne sminuivano il prezzo, o esageran- 
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done il valore. Se è perché abbia usato quella dissimulazione, 
statuii già più sopra [$ 15], che il creditore doveva essere 
ammesso a ripetere immediatamente il suo coll’azione di 
dolo. Le regole generali del gius, non ne possono lasciare. 
alcun dubbio. Se poi è perchè il debitore ne abbia esagerato 
il valore, e chi disse al creditore di credergli? Per molte 
arti, che abbia usato a persuadernelo, egli aveva sempre il 
rimedio di fare da sè, o di farne eseguire la verifica da per- 
sone perite di sua intera fiducia. Ciò basta ad escludere il 
dolo. Qual altra azione poi vorreste mai dare contro un uo- 
mo, perchè ha cercato di procacciarsi un credito, o di ac- 
creditare le cose sue, più che non lo meritavano? Malamente 
vorrebbe qui applicarsi il principio della rescissione per le- 
sione nei contratti di compra e vendita, o negli altri, che 
vengono regolati sopra le norme di questi. È tutt'altro il 
caso di chi compra una cosa per oltre la metà del suo giu- 
sto valore, e di chi forma un credito ricevendone una ga- 
ranzia insufficiente nella fede che fosse bastante. Là il danno 
è certo, e rimuove proprio quel correspettivo, senza del 
quale non sussiste il contratto. Qua il pericolo è incerto, il 
credito resta, e se vien meno qualche cosa non è che un ac- 
cessorio: un accessorio, da cui quasi è lecito presumere, 
che il creditore inchinasse a declinare, quando si vede on- 
ninamente affidarsi alle parole, ed ai vanti del suo debitore. 
Inoltre nella compra e vendita potrebbe pur essere, che 
l’affezione per una cosa acciecasse momentaneamente il suo 
compratore. La politica della legge doveva diffidarne, ed 
accorrervi. A] contrario nel contratto di credito questo non 
è. Nessun’ affezione vi domina; il prevalente naturale istinto 
d’ognuno è di curare, credendo, la sua sicurezza. Dunque 
pel caso di scoperta o verificata originaria insufficienza del 
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valore dei beni ipotecati io dissi benissimo: o l’azione di 
dolo, o nessuna. 

$ 15. La cosa prende proporzioni assai maggiori con- 
siderandola dal lato, in cui l’inganno del creditore sia de- 
rivato dall'avere creduto i beni, che riceveva in ipoteca 
meno carichi di ipoteche anteriori di quello, che realmente 
lo erano. È qui anzi dove vedremo la questione subire quelle 
due trasformazioni, cui venni accennando più sopra ‘al $ 6. 
Imperocchè primamente alcuni quasi abbandonando i tet- 
mini, onde è stata proposta sin qui, la vengono invece rap- 
presentando così —: Se il debitore avesse asserito, CHE 
I BENI ERANO AFFATTO LIBERI, e questo non fosse, quale 
| allora sarà 4l diritto del creditore? — Risponde il Can- 
netti al N. 301 del t. 1 che può subito ripetere il credito, 
o almeno la prestazione di una ipoteca. La Rota romana 
il 12 Luglio e il 14 Decembre 1818 in una Perusina Pecu- 
nîaria avrebbe deciso consentaneamente. E il 24 Gennaro, 
e il 24 Aprile 1820 in una Romana Cambti sarebbe anche 
andata più oltre; perchè avrebbe tenuto il principio mede- 
simo, benchè il creditore sapesse che NONOSTANTE L’AS- 
‘ SERZIONE DEL DEBITORE, pure esistevano delle ipoteche. 
— Imperocchè egli ha potuto credere, così ragiona la Rota, 
» che fossero effimere, ovvero essere pronto il debitore a to- 
» glierle, e quindi essere rimasto in tale credenza, e spe- 
» ranza deluso. — Ma queste, lo dirò francamente, sono 
dottrine d’impeto, provocate lì per dì dalla impressione, che 
vi fanno nell'animo certe tali speciali circostanze di un caso, 
ma che richiamate a serio esame si dimostrano precipitate, 
e senza fondamento. Anche in questo caso io ripeto o l’a- 
zione di dolo, o nessuna. Vado anzi più innanzi, e nel com; 
plessivo sistema delle mie teorie dico nessuna. Avvegna- 
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chè sia del tutto evidente, che se una ne potesse pure com- 
petere, non potrebbe mai essere che quella di dolo: in quanto 
che per rimanere il creditore ingannato, od illuso da que- 
sto lato, rendesi necessaria o una orrezione, o una surre- 
zione da parte del debitore. Ma dovunque-il sistema della 
pubblicità sia, come io voglio, e come in fatto dovrebb’ es- 
serlo da per tutto, attuato senza alcuna eccezione, e le pri- 
vilegiate ipoteche siano, com’io proposi nella diss. X1!, e co- 
me lo dovrebbero essere da per tutto ridotte, e quella e que- 
sta, (ecioè l’orrezione, e la surrezione del debitore) sono 
affatto impedite dal potere sortire il più che piccolo effetto. 
Di che segue che l’ azione di dolo non deve essere ammessa 
come quella, che nell’essenza, e nella perfezione del siste- 
ma è resa legalmente impossibile. 

$ 16. Allo stato della legislazione attuale non può es- 
sere interamente così. Le leggi francesi disimpegnando le 
ipoteche dotali, e tutorie dall’ obbligo di essere rese pub- 
bliche colla iscrizione furono poi costrette ad imporre sotto 
pena di stellionato ai. mariti, e ai tutori di denunziarle a 
quelli con cui dopo avessero contrattato. Senza di ciò o la 
buona fede di questi avrebbe trovato troppi pericoli; o i 
mariti, e i tutori non avrebbero che difficilmente trovato 
chi avesse voluto contrattare con loro. Ora pertanto |’ om- 
missione di quella denunzia reca con sè una presunzione 
di dolo jurîs et de jure; e verificatasi che sia, è fatta an- 
cora la prova del dolo. In questo caso il creditore ingannato 
potrà, non v' ha dubbio, secondo la legge del codice de- 
durre il dolo, di cui è stata la vittima, e dimostrata l’ in- 
suficienza «della ottenuta ipoteca appunto per causa delle 
non denunziategli ipoteche o dotali, o tutorie, tostamente 
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ripetere il suo: ma per la ragione suddetta [ $ 13] non de- 
ve essere ammesso a ripararvi con chiedere, ed ottenere un 
supplemento ipotecario. Nè qui finisce la cosa; poichè il 
codice Napoleone all’ art. 2059 introdusse altri due casi di 
stellionato, onninamente simili a questo. Quello cioè, in 
cui si fossero asseriti— come liberi i beni già ipotecatit—, 
e l’altro, in cui si fossero dichiarate — ipoteche minori di 
quelle delle’ quali sono aggravati gli stessi beni. — Questo 
ordinamento di legge è per me uno dei più grandi errori, che 
potessero mai.commettere i legislatori francesi. Imperoc- 
chè venne direttamente a contrariare uno dei primi doveri 
della legge, che quello si è d’intendere sempre a situa- 
re il cittadino nel minore possibile pericolo d* incorrere 
delle responsabilità, fanto più poi, quando si tratta, che 
esso le, dovrebbe incorrere a favore di quelli, ai quali, solo 
che il vogliano, è dato ogni mezzo di potersi guardare. E 
questo è proprio il caso. Imperocchè rese pubbliche le ipote- 
che, ognuno ha da imputare a sè stesso, é non alla legge, 
né a chicchessia, se lascia ingannarsi o sulla non esistenza, 
o sul minor numero, o sul valore minore delle ipoteche , 
che lo antecedono. Fu certo per questo, che la giurispru- 
denza francese nella semplice dissimulazione delle preesi- 
stenti ipoteche [ Duranton . cit.], non vide nè stellionato 
da parte del debitore, nè ragione alcuna di doglianza da 
parte del creditore: cosicchè fu quasi unisona a censurare 
la decisione riomese, che perciò solo ammise il creditore 
ad ottenere l’ anticipato rimborso del suo avere. Ma doveva 
eavarne la conseguenza medesima anche per gli altri-due 
casîì della libertà mentita dei beni, o della mentita minore 
importanza dei gravami ipotecari che li colpiscono. Impe- 
rocchè quegli, che dalla legge è stato fornito di tutti i de- 
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siderabili mezzi per non essere deluso, deve unicamente 
prevalersi di questi: nè per cansare di avervi ricorso, 0 
per far inutile, e pericolosa pompa di generosità, e di buona 
fede debbe avere diritto con corrispondenza di un effetto 
giuridico di pretendere da quello, con cui si mette a con- 
tratto, una prova di cavalleresca lealtà, che già la legge lo 
diffida per prima a non sperare di trovarvi. Ond’ è, che 
mentre io non avrò difficoltà di chiamare traditore chi non 
saprà degnamente rispondere a cotanta prova di fiducia, 
che pure ricevesse, e mentre andrò ancora più innanzi, e 
nel foro interno non lo vorrò disimpegnare da colpa, nel 
foro esterno però non comporterò mai in pace, che si possa 
chiamarlo stellione, o aprirgli contro un’ azione qualun- 
que di dolo. Sosterrò invece maisempre che per quella legge 
medesima, la quale con sana politica gli ha troncate le 
gambe a potere ragionevolmente sperare di riuscire nell’ in- 
ganno, per quella legge medesima egli deve essere liberato 
dall’ azione di dolo, se anche un tentativo vano in sè stesso, 
e che non era in potestà di lui di far riuscire, gli avesse 
portato per l’ altrui imprudenza, o incautela di essere cre- 
duto. lo la penso così, nè so vedere chi mi possa dare il 
torto, e tenere altrimenti sotto |’ impero di qualunque siasi 
legge, la quale non contenga ! gli errori dell’ art. 2039, e 
delle ipoteche dotali e tutorie occulte. 

S 17. Vengo all’inciampo dei privilegi, appunto in oc- 
casione dei quali la questione, che trattiamo, subisce la se- 
conda delle trasformazioni, a cui superiormente accennai 
ai $$S6 e 1%. Suppongono cioè, che all’ipoteca semplice ne. 
preesistessero delle privilegiate non iscritte: ma utilmente 


' La postra legge non li contiene, e perciò in relazione ad essa 
ritengo pienamente ammissibile il mio discorso, 
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ancora iscrivibili. All’apparire di queste il creditore si ac- 
corge, che va a mancargli la sufficienza, che prima gli a- 
veva agli occhi brillata sì chiara. Potrà egli, domandano, 
chiedere l’anticipato rimborso, o il supplemento ipotecario? 
11 Cannetti al luogo citato non ne dubita. Ma io sto fermo nella 
mia negativa sentenza. Imperocchè anche in questo caso il 
creditore non può rimanere deluso, che quando il debitore 
gli usi per lo meno una dissimulazione sulla esistenza dei ti- 
toli privilegiati, che non essendo ancora iscritti , il creditore 
non vale di per sè a discoprire. In somma è all’ ingrosso il 
caso medesimo del vizio intrinseco contemplato di sopra al 
$ 42; per cui il creditore non può ricorrere ad altra azio- 
ne, che a quella del dolo. Dissi all’ ingrosso —; perchè vi 
è pure una qualche differenza,.e differenza tale, ch'io non 
eredo, che debba rimanere senza le sue conseguenze. Im- 
perocchè nel caso del vizio intrinseco occulto consistente 
in un diretto dominio od in una servitù, il creditore non 
ha assolutamente modo di poterlo sapere, ma nel caso di 
una ipoteca privilegiata il suo titolo può molte volte essere 
di sua natura cotanto notorio, che il creditore esso pure 
non possa fare a meno di conoscerlo. Figuratevi presso di 
noi il caso della tassa di successione. Chi può ricevere in 
ipoteca da un erede un immobile della successione allora 
allora apertasi, senza sapere, che questo è prelativamente 
obbligato all’ erario per il soddisfacimento di quella tassa? 
Figuratevi similmente il caso di un infelice ristretto in car- 
cere, e condannato di fresco ad emendare dei danni, a ri- 
fare delle spese fiscali. Chi può ricevere un’ ipoteca da lui, 
senza temere, che la parte offesa, ed il fisco gli saltino in- 
nanzi per le proprie rispettive competenze? Ora se in que- 
sti due casi (e valga questo discorso anche per gli altri casi 
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consimili)il debitore si tacesse, io mi penso per fermo, che 
il creditore, il quale nonostante gli fidasse ad ipoteca, non 
potrebbe mai attaccarlo di dolo: ma contuttochè l’erario, 
od il fisco, questo, o la parte offesa gli saltassero dinanzi, 
non dovrebbe essere ammesso nemmeno coll’azione di dolo 
a ripetere il suo anticipatamente. Dovrebbe invece tenersi, 
per lo meno presumere sino a prova contraria, che il credi- 
tore volle credergli nonostante la presenza di questi pericoli. 

S$ 18. Se non che ridotte le cose, com’ io le proposi nella 
dissertazione XI su citata, anche questo pericolo per chi 
ha da credere ad ipoteca, solo che esso il voglia, sparisce. 
E di fatto io non ammisi altra possibilità d’ ipoteca privile- 
giata che in undici casi. Quello delle spese di giustizia, di 
cui parlerò per ultimo; i tre dell’alienante a carico dell ac- 
quirente per il prezzo, e peri patti, e correspettivi tutti del- 
l’ alienazione, compresa l’ indennità e la prestazione del 
quanti interest, dei permutanti per l’evizione della cosa ri- 
cevuta in permuta, dei condividenti a vicenda per l’ipo- 
teca della divisionale evizione; i tre similmente degli operai, 
degli appaltatori , dei somministratori di materiali sul fondo, 
percui ha avuto luogo l’ appalto, o in cui sono stati erogati 
ì materiali, o prestate le opere; quello del condomino, che 
ha lavorato sul muro comune, o sulla casa comune; quello 
dell’autorità pubblica, che ha fatto lavori di sua giurisdizione 
sulla privata proprietà; quello finalmente del proprietario 
di una porzione divisa di una casa, che ha dovuto lavorare 
sulle rimanenti porzioni divise di essa. A 

$ 19. Ora intorno all’utile esistenza di questi ultimi 
dieci titoli d’ ipoteca privilegiata non può rimanere deluso 
che chi lo voglia essere. Imperocchè se si tratta dei tre del- 
l'alienazione, della permuta, e della divisione non può ri- 
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manerne all’ oscuro, che chi negligenti di richiedere al suo 
futuro debitore i titoli della sua proprietà, e del suo possesso. 
Questa ingiustificabile trascuranza, che io non ho mai ve- 
duto usare, chi mai vorrebbe perdonare a un creditore, che 
l’usasse? Se quindi il debitore profittandone gli desse ad in- 
tendere di possedere per altro titolo, od a modo di non essere 
gravato di una privilegiata ipoteca, sarebbe certo un bugiar- 
do da riprovare, ma non un macchinatore doloso: perchè non 
sarebbe stato, nè potrebbe essere per esso, ma per la pro- 
pria inescusabile trascuratezza, e credulità, che il creditore 
sarebbe rimasto trappolato. Se poi si tratta dei sette titoli di 
privilegiata ipoteca, il cui fondamento, e la cui occasione 
è un lavoro sul fondo, la cosa procede della maniera mede- 
sima. Brevi, forse ancora (in parte almeno) più di quello che 
lo siano oggi, devono essere, siccome vedremo a suo luogo, 
i termini da accordare al creditore per renderli pubblici, e 
così farli rimontare al giorno del loro nascimento. Quindi 
le tracce del relativo lavoro non solo non possono in questo 
interstizio essere sparite o dileguate, ma devono essere fre- 
sche e sensibili. Non può quindi rimanere deluso per la cre- 
duta insistenza di cotesti titoli privilegiati, se non se chi 
non voglia credere al lume degli occhi suoi, e avvisato da 
questi del pericolo, che corre, non obblighi il futuro suo 
debitore a giustificare prima di credergli di avere soddis- 
fatto al creditore di tali lavori il competente montare del pri- 
vilegiato suo avere. | 

S 20. L’ipoteca privilegiata delle spese di giustizia, co- 
m’io la intendo, è del tutto estranea alla questione. Am- 
messo di fatto, che per spese di giustizia io non intendo che 
quelle, le quali sono fatte per venire all’ effettiva soddisfa- 
zione dei creditori ipotecari, o cogli immobili stessi ipote- 
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cati, o col loro prezzo [ diss. .Y. $ 23.], la prima di esse 
non può naturalmente essere che quella del pignoramento. 
Ma dopo il pignoramento io ho statuito nella dissertazione 
XVII al $ 24, che deve assolutamente essere tolta al proprie - 
tario ogni e qualunque disponibilità della cosa, e affidarsi 
a quest’atto la virtù, come dicono le leggi, di ridurre il 
fondo, sopra cui il.medesimo si eseguisce , alla condizione 
di pegno pretorio. Dunque è del tutto impossibile, che lipo- 
teca delle spese di giustizia possa preesistere ad un’altra i- 
poteca, o privilegiata o semplice qualsiasi; ma di sua na- 
tura le sussegue tutte. La vittoria poi, che ottiene sovr esse, 
non dà diritto di sorta al creditore, che rimane senza ca- 
pienza in tutto, o in parte. È questa una calamità, che gli 
interviene, non dissimile da quella, che gli avverrebbe, se 
le spese del giudizio di purgazione, o di distribuzione del 
prezzo assorbissero fatalmente ‘una gran parte di questo; 0 
se il fondo venisse ad essere incantato per così esiguo prez- 
zo, che a lui non fosse lecito di sperarne a fine di cosa al- 
cuna parte. Nelle quali calamità la giurisprudenza è con- 
corde, che il creditore, il quale resta fuori di utile collo- 
cazione, non può affacciare per questo alcuna pretensione. 

$ 21. Ma per determinare l’ insufficienza del fondo, al- 
loraché la fattispecie presenta i termini, entro ai quali è le- 
cito di poterla dedurre, bisogna, dice Persil, fare un calcolo. 
Bella novità, quasi mi sfuggirebbe di dire: e chi nol capi- 
sce? e come potere fare altrimenti? Nè in verità ne avrei 
fatto menzione, se per una parte non mi occorresse di os- 
servare un’ inesattezza sfuggita a Persil in questo luogo, e 
per l’ altra non mi piacesse di mettere in guardia i miei gio- 
vani sopra un’altra dottrina, che ho trovato insegnata, non 
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certo da seguire assolutamente, ma che però non è senza 
il suo buon fondo di giustizia, e di verità. | 

S 22. La insufficienza si calcola , (sono queste le parole 
di Persil) avuto riguardo al valore dei beni al momento 
» della dimanda paragonato al capitale del credito, cui si 
» uniscono tre annate d’ interessi, che l’art. 2151 permette . 
» di conservare, quando il credito-iscritto ne produce. — Ciò 
non è esatto. Imperocchè gl interessi non sono il solo ac- 
‘ cessorio, cui è assegnato il medesimo posto del capitale, 
ma sibbene vi sono ancora le spese, dove più, dové meno 
estesamente da calcolare a seconda di quanto esposi nella 
dissertazione XVI dal $ 14 al $ 18 inclusive. È poi naturale, 
che questo calcolo dovrebbe crescere, adottate che fos- 
sero le mie idee sia sui frutti, sia sul quanti interest, espo- 
ste quanto a quelli nella dissertazione XV, quanto a questo 
nella dissertazione XVI ai $$ 19 e seguenti. Avvegnachè sia 
chiaro, quanto un chiarore di meriggio, che la regola da te- 
nere per fare questo calcolo è di computare la somma del 
credito capitale insieme a quella di tutti quanti gli accesso- 
rii, ai quali si voglia dare la medesima data in causa di ri- 
tenerli inventrati nella ipoteca del capitale. 

S 25. L’altra dottrina poi cui venni accennando si è 
questa. — Che quando pure il credito trovasse intera in- 
sufficienza, ma il fondo non presentasse ancora un largo 
ulteriore, od una capienza ulteriore che dire si. voglia per 
un terzo di esso, si debbe ugualmente tenere che 1’ insuffi- 
cienza sussiste. — Dissi, che la dottrina non era assoluta- 
mente da seguire: ma che non era senza un fondo di verità. 
Non è assolutamente da seguire; perchè per ciò fare, bi- 
sognerebbe, che un terzo di largo nel valore del fondo po- 
lesse sempre riuscire a preservare da ogni pericolo il credi- 
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tore, e invece avverrà mille volte, che messo il fondo all’ in- 
canto anehe un tetzo di largo potrà riuscire inferiore al bi- 
sogno, come altrettante volte potrà riuscire soverchio. Lo 
stesso è da dire di qualunque altro quoto fisso, che si vo- 
lesse analogamente determinare, ed il quale potrà sempre 
lasciare una incertezza, a meno che non si volesse determi- 
narlo in una misura, che nello scopo di essere sufficiente, e 
sicura, finisce poi per essere immodica, e vessatoria. Però 
l’idea, che oltre alla somma del credito, e dei sopradetti 
suoi accessorii debba ancora avanzare un largo, è giusta, Im- 
perocchè nessuno si contenta di ricevere in ipoteca ur tal 
fondo, che proprio non lasci di netto che la somma per cui 
si vuole ipotecare. All’ opposto ogni creditore esige: ogni 
debitore concede, che il fondo abbia un valore al di là del 
necessario per garantire la somma del credito, a cui s’ ipo- 
teca. Ecco perché dissi, che questa dottrina aveva un fondo 
di verità. Convengo però anch'io con Ernst [ p. 170] che 
nulla si può fissare di generale, e di fisso. Al contrario biso- 
gna tenersi ad avvertire non solo, ma ammettere il princi- 
pio. E quanto poi alla sua pratica applicazione bisogna la- 
sciare molto alla singolarità dei casi e delle circostanze, e ri- 
mettere il tutto nelle facoltà dei tribunali secondo le regole 
di un prudente arbitrio di discrezione e di equità. 

S 24. Qui sarebbe il luogo di venire accennando ad 
una eccezione (quasi tutta propria della nostra legge), che 
trova la regola del diritto concesso al creditore di chiedere 
il suo anticipato rimborso, o un supplemento d’ipoteca per 
il caso, in cui gl’ immobili ipotecati vengano a deteriorare, 
o perire. Ma poiché dal bisogno di esporre cotale eccezione 
“io ho divisato di prendere occasione a dilungarmi in una 
digressione, che credo opportuna non solo, ma ben anche 
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gradita ai miei lettori, così ne rimetto il discorso alla dis- 
sertazione successiva, quasi direi con un francesismo, per 
farne l’ouverture alla digressione medesima. Intanto a com- 
pimento' della materia, che ne ha intrattenuto sin qui, ben 
memore di quanto premisi al $ 28 della dissertazione XXII, 
verrò ora ad investigare, se debba teoricamente statuirsi, 
e se possa sin d’ora tenersi statuito nelle leggi un rimedio 
al creditore per impedire potendo la deteriorazione, o il de- 
perimento del fondo a lui ipotecato, i quali avvenuti che 
siano realmente, abbiamo in queste tre ultime dissertazioni 
veduto come gli possa competere di provvedersi. 

$ 25. E quanto a vedere, se cotesto rimedio debbe teo- 
ricamente ammettersi, chi mai saprebbe dubitarne? Le leggi 
non devono solo essere fatte per punire, o riparare i mali, 
ed i danni, che vengono a turbare la società, e gl’ interessi 
privati; ma sibbene ancora, e anzi meglio, per prevenirne, 
ed impedirne l'avvenimento. Chi è di fatto, che non prefe- 
risca la conservazione del proprio individuo in uno stato 
di normale e perfetta salute al fortunato risanamento da 
una letale infermità? Lo stesso essere deve anche nelle cose 
morali. Il castigo, o il risarcimento essere devono riservati 
a punire, o a rimediare il male, che si è avuta la disgrazia 
di non potere riuscire ad evitare. Non devono essere un ti- 
tolo a lasciare, che il male avvenga, o che il danno succe- 
da, perchè si è già statuito come dopo il suo avvenimento 
castigarne l’autore, e reintegrarne il danneggiato, o l’of- 
feso. Il grido dei filosofi, il senno dei politici, la coscienza 
della pubblica autorità, il generale buon senso sì pronun- 
ciano tutti ad un modo sopra questo argomento, e come da 
tutti si vorrebbe vedere, che la società fosse sempre in una 
continua attitudine e capacità d’antivenire al disordine, 
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ed eseguirne preventivamente le cause di qualunque siasi 
genere, così si vorrebbe sempre vedere il privato in situa- 
zione di potere felicemente rimuovere tutte le occasioni di 
pericolo, e di danno. Le leggi civili non dovevano sentire 
altrimenti, e non hanno altrimenti sentito. Ne abbiamo due 
prove nel giudizio così detto — de novi operis nunciatio- 
ne —, e nell’interdetto possessorio — uti possidetis —, il 
rimedio forse il più forte, il più energico, il più spedito, 
il più risoluto, che si conosca nel romano diritto. In quello 
la legge non è stata ad aspettare, che la nuova opera si com- 
pia per quindi ordinarne la demolizione, e poi la coerente 
ripristinazione dello stato anteriore. Ila dato invece un’a- 
zione ad impedire, che continui, sino a chene sia stata giu- 
dicata la legittimità, o se lc circostanze il domandassero, 
sinchè almeno il costruente non abbia dato cauzione di de- 
molire occorrendo. In questo la legge non è stata ad aspet- 
tare, che la turbativa vada tant'oltre da spogliare il posses- 
sore del suo possesso. Ma lo ha donato d’ un arma la quale 
fosse atta a rimuovere questo maggiore pericolo, e valesse 
a mantenerlo indenne nello stato in cui era. Nell’ uti possi- 
detis senza bisogno di giustificare il proprio fatto, basta de- 
durlo, e provare che è, per essere ammesso a prevenire, e 
ad impedire il danno dello spossessamento. 

Così ancora essere deve per il creditore ipotecario, il 
quale vede, che il suo debitore, o il terzo possessore del 
fondo ipotecato lasciano deteriorare, o perire, deteriora- 
no,-0 spingono alla perenzione il fondo medesimo. Non 
ha da dovere stare ad attendere, che la dcteriorazione sì 
compia, che la perenzione si consumi, e poi chiedere dove 
al terzo possessore imputevole d’emenda del danno, dove 
al debitore tenuto eziandio del caso o l'immediato antici- 
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pato rimborso del suo avere, tutto che non ancora scaduto, 
o la garanzia supplementare di una nuova ipoteca. No: a 
mezzo del fatto che teme, appena ne ha conoscenza, esso 
ha da potere intromettersi ad obbligare il possessore del 
fondo, qualunque esso sia, a fare tutte le opere possibili i- 
donce a preservare il fondo dal deteriorare, o dal perire. 
E quando esso non vi si presti, ha da essere abilitato a po- 
terle fare egli stesso a spese di lui, a termini d’arte, coll’as- 
sistenza di persone imparziali, e perite. I 

S 26. Ma quest’ azione, che io chiamerei volentieri de 
damno hypothecae vitando compete ella oggi giorno al 
creditore ipotecario? Se per risolvere la questione, volete 
un testo preciso di legge, che ne dichiari la competenza, e 
.l’esercizio, io non vi potrei citare altro che quello degli ar- 
tic. 441-442 del codice di Prussia [ diss. XXIII, $ 2] così 
concepito. — Se il debitore lasciasse deteriorare l'immobile 
» ipotecato, potrebbe il creditore domandare il suo rimborso 
» prima della scadenza, 0 costringere il debitore medesimo 
» ad una migliore amministrazione. — Identità di ragione 
accomuna senza dubbio quest’ordinamento-di legge anche 
al terzo possessore, che in questa parte non può essere esimi- 
to dai danni e dagli obblighi del suo autore. Nelle altre leggi 
io non ho riscontrato nè questo, nè simili altri ordinamenti. 
Ma non pertanto io credo fermissimamente che l’azione com- 
peta. Chi vuole il fine, deve volere anche i mezzi. In altri ter- 
mini chi vuole ciò, che nell’ordine naturale sta dinanzi ad 
un’altra cosa, debbe volere anche questa come sua conse- 
guenza. Qui vult quod antecedit, disse Eineccio al $ 362 del 
lib. 29, non debet nolle quod consequitur. Questi canoni lo- 
gici incontroversi, ed'incontrovertibili la legge si è appro- 
priati più d’ una volta, e ne ha anzi cavata una delle tre basi 
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dei quasi contratti. Ora pertanto poichè la legge vuole, che 
il proprietàrio non possa fare pregiudizio all’ ipoteca costi- 
tutta da lui stesso, o dal suo autore, così ancora deve yo- 
lere, che il padrone dell’ipoteca abbia i mezzi per ia 
quel pregiudizio. 

S 27. Mi si dirà, che glieli ha dati nelle due azioni pe- 
nali, a cui ha sottoposto, ognuno alla sua volta, il terzo 
possessore, ed il debitore, dando contro quello l’azione d’in- 
dennità, contro questo l’azione al supplemento, o all’ anti- 
cipato rimborso. Ma oltrechè la futilità dell’obbiezione è su- 
bito dimostrata da questo, che non si chiama impedire il 
pregiudizio a punirlo, o a rimediarlo per dopo soltanto che 
è avvenuto; soggiugnerò poi, che con questo non si po- 
trebbe mai dire, che la legge avesse ottenuto il suo scopo. 
Datemi di fatto un terzo possessore insolvibile nella sua per- 
sonalità, datemi un debitore, che pur esso non si trovi in 
miglior condizione. Bisognerebbe in tutti due i casi discen- 
dere all’assurdo, che il creditore dovesse starsi spettatore 
paziente del mal fatto, o della negligenza, a cui vedesse 
abbandonarsi ora quello, ora questo, e non potesse dovere 
valere di sorta ad impedire il suo danno, sebbene fosse 
certo e sicuro, che inutile poi gli riuscirebbe l’azione d’in- 
dennità contro un terzo possessore insolvibile, inutile 1’ a- 
zione all'immediato rimborso, o a conseguire il supple- 
mento ipotecario contro un debitore già reso decotto, o man- 
cante affatto di altri immobili, o d’ immobili ancora util- 
mente ipotecabili. Questi assurdi nella legge non sono pre- 
sumibili, e debbe farsi di tutto per evitarne l’incontro, per 
renderne impossibile la realizzazione. Anche il creditore 
ipotecario, io dico , si può considerare un possessore, ed è 
realmente un possessore della sua ipoteca. Se quindi nel 
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caso, ai cui primordii non sì ripara; se nella negligenza, 
o nel fatto positivo del debitore o del possessore del fondo 
egli vede sorgere una turbativa a questo suo possesso (la 
conservazione efficace cioè della sua ipoteca), esso deve es- 
sere ammesso ad csercitare un — uti possidetis —, dirò 
così — suî generis —, e chiedere con effetto di essere man- 
tenuto nell’utile primitivo possesso del suo diritto coll’ob- 
bligare il possessore del fondo a mantenerlo qual era, e 
altrimenti coll’essere egli abilitato a provvedere da sè ad 
una tale manutenzione. . | 

S 28. Nè mi si opponesse [V. Troplong N. 777], che 
un Pouppard, difeso niente meno che dall’ insigne Dalloz, 
fu respinto dai tribunali francesi, e dalia Cassazione mede- 
sima, quando volle esercitare il suo diritto d’ipoteca sopra 
gli alberi di alto fusto di un fondo, e sopra i materiali di 
un edifizio al medesimo soprastante, già quelli stati atter- 
rati, questi raccolti dal demolimento già eseguito dell’ edi- 
fizio, e che sebbene Dalloz riproducesse come teoria le ra- 
gioni difensive, che per Pouppard aveva dette, pure la giu- 
risprudenza dei più, e dei meglio si ricusò di seguirlo. Im- 
perocchè ben altra cosa è la pretesa di potere esercitare |’ i- 
poteca sulle cose, già immedesimate col fondo, ma poste- 
riormente mobilizzate, e che perciò vengono sottratte dal- 
l’ipotecario dominio, altra cosa è la pretesa di potere impe- 
dire, che questa mobilizzazione così rovinosa succeda. Poup- 
pard non ebbe fatalmente contezza dell’iniquo contratto, 
onde la signora Laffon aveva venduto gli alberi e l’ edifizio 
col patto di abbatterli subitamente dopo; e quindi si trovò 
costretto a tentare l’azione ipotecaria o per essere pagato 
del suo dal compratore, o per ottenere la dimissione degli 
alberi stati atterrati, e dei materiali risultati dal demolito e- 
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difizio. Nel che io pure riconosco ragionevole, che venisse 
respinto. Ma se informato del contratto all'atto, in che que- 
sto facevasi, o almen poco dopo, si fosse levato a richiederé, 

che il compratore non lo potesse venire eseguendo in suo 
pregiudizio, io tengo per fermo, che l’ esimio suo difensore 
avrebbe saputo fargli rendere ragione dai tribunali, a cui 
avesse avuto ricorso. Un’unica volta io ricordo essermisi 
presentato il caso nel mio lungo forense esercizio. Ma non 
conservo memoria, come lo avesse deciso il tribunale di For- 
li, nè se, e come lo decidesse il tribunale bolognese di ap- 
pello, davanti a cui io era stato chiamato a perorare ]a causa 
del creditore. Se mal non ricordo erano fra i contendenti gli 
illustri nomi dei Locatelli, e dei Corsi. Trattavasi di arre- 
stare la cominciata demolizione di un palazzo di campagna, 
che bene non ho presente, se era il fondo censito, o un ac- 
cessorio di questo. Parmi, che alla guida del Cencio de cen- 
sibus trovassi qualche buona dottrina alla mia opinione se- 
conda. Il dì, in che Dio, ed il Principe ascoltino le voci sup- 
plichevoli del desolato mio cuore, poichè la bontà dei miei 
creditori mi ha ridonato il possesso di tutti gli antichi miei 
scritti, vedrò di trovare anche questo, e di apportare alla 
presente questione un qualche lume maggiore. i 


“Ta; 
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SI ESPONE UNA ECCEZIONE QUASI TUTTA PROPRIA 
DELLA LEGISLAZIONE PONTIFICIA ALLA REGOLA, CHE PERENDO, 
O DETERIORANDO L'IMMOBILE IPOTECATO, 

IL CREDITORE PUÒ CHIEDERE IL SUO IMMEDIATO RIMBORSO, O UN 
SUPPLEMENTO CONGRUO D’ IPOTECA. — SE NE PRENDE 
OCCASIONE DI PARLARE DEL CONTRATTO DI €080 SEGNATAMENTE 

consegnalivo. | 


$ 1. » Nel caso, in cui l'immobile, o gli immobili (così 
il $ 129 della legge pontificia), sui quali è costituita la ipo- 
» teca, perissero, o si deteriorassero in modo, che fossero 
» divenuti insufficienti alla sicurezza del créditore, potrà 
» questi chiedere immediatamente il suo rimborso, ovvero 
» un supplemento d’ ipoteca; salvo (ccco l'eccezione, di cui 
ho parlato nella precedente dissertazione al $ 24) salvo il 
» disposto nella bolla di s. Pio V, che incomincia Cum o- 
nus, în ordine aî contratti di censo. — Dissi [l. cit.], che 
questa eccezione era tutta quasi esclusiva della nostra legis- 
lazione: poichè la medesima non si verifica che nel censo 
consegnativo, e questo contratto non è quasi in uso che 
presso di noi. Che cosa esso sia, già cbbi occasione di de- 
finirlo nella dissertazione XVII al $ 11; cd aveva già prima 
ancora nella dissertazione XV ai $$ 19 e 20 avuto occasione 
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di dirne qualche parola, sin d'allora riservandomi di espor- 
ne a miyliore opportunità, che qui credo giunta, Za natura 
e le altre nozioni più essenziali, e più necessarie. Credo 
poi, che qui sia giunta una tale opportunità, in quanto che 
essendo già la terza volta, che ho occasione di parlarne, nè 
dovendo tardare molto a parlarne ancora una quarta !, e 
sempre più volta per volta crescendo il bisogno di conoscerne 
e approfondirne l’ indole e la natura, non debbo lasciare i 
mici giovani nella situazione di apprendere delle dottrine 
senza prima averli resi padroni dei principii e delle regole, 
onde quelle dimanano. 

$ 2. Perchè questo contratto dicasi censo, pare, che si 
accordino gli eruditi a darne la ragione che segue. Allora- 
chè per la prima volta, e fu forse presso gli egizi, si ordi- 
narono ed attuarono pubbliche tavole, in cui rimasero de- 
scritte, e stimate le proprietà fondiaric dei singoli cittadini 
per caricarle in proporzione dei rispettivi loro valori di an- 
nui tributi a favore dell’erario, si disse essersi istituito il 
censo; e censo furono chiamati questi tributi, siccome quelli, 
che si pagavano in relazione al censo, e sopra il fondamento 
di esso. Di fatto que’stolti ipocriti, che per quanto ci narra 
l’Evangelista Matteo s°immaginarono di potere compromet- 
tere il Divino Maestro, chiedendogli — se era, o no, lecito 
di pagare a Cesare i tributi —, e che ne ebbero poi quella 
stupenda risposta, che tutti sappiamo — quod est Dei, Dei, 
quod est Caesaris, Caesaris, — gli domandarono — se era 
o no lecito di pagare a Cesare il censo. — Licet CENSUM 
dare Cesari, an non? — A somiglianza pertanto di tri- 
buti annui e fissi, tutte le volte che occorse d’incontrarsi in 


‘ Sarà dove parlerò dei patti, che si possono aggiugnere alla co- 
stituzione dell’ ipoteca. 
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una corrisposta annua e fissa, che doveva pagarsi ad alcuno 
o in ricognizione di dominio, o d’impero, o per qualsivo- 
glia altro titolo, segnatamente poi se non avesse per la sua 
natura e qualità avuto, o meritato un nome speciale, le si 
applicò sempre pacificamente quello di censo. Così la Ge- 
nesi al Cap. 47 vers. 24 nel narrarci delle terre di Faraone, 
che Giuseppe concedeva in dominio agli egiziani, ci dice, 
che loro imponeva di pagarne un annuo censo al tesoro 
del re. Così il capitolo quaesitum 4. caus. 1, quaest. 3. ri- 
servò ai vescovi l’annuo censo, che erano soliti a percepire 
dagli altari, a favore dei quali il detto capitolo disponeva. 
Così si arrivarono da taluni a chiamare censi anche gli an- 
nui frutti od interessi per qualunque siasi titolo dovuti, e 
persino i canoni, che si rispondono dall’ utilista al padro- 
ne diretto. A tanto maggiore ragione pertanto fu giusto di 
chiamare censo sia quella pensione annua, che uno si ri- 
serva di perccpire da colui, a cui cede in pieno dominio 
una cosa di sua proprietà, sia quell’ annua pensione, che 
uno impone sulla propria cosa fruttifera, e che poi viene 
ad essere percepita da colui, a cui l’impositore vende il di- 
ritto di perccpirla, senza punto spogliarsi né in tutto, nè 
in parte del dominio della cosa, sopra cui è imposta. Dal 
quale nome poi attribuito alle anzidette annue pensioni i 
contratti relativi, in cut vengono quelle a costituirsi, hanno 
preso anch’ essi il nome di censo; chiamandosi poi riser- 
vativo il primo, in causa che il pagamento della relativa 
annua pensione è proprio pattuito a modo, ed in senso di 
riserva, e consegnativo il secondo, in quanto che la ces- 
sione del relativo diritto di percepirla facendosi appun- 
to per via e modo di vendita e compra, alla consumazione 
della medesima rendesi necessario di fare, e se ne fa in 


800 DISSERTAZIONE XXV. 


effetto, o matgriale o simbolica la tradizione, o la con- 
segna. | 

S$ 3. A differenza del censo riservativo, che suole es- 
sere temporale, il censo consegnativo, che è quello, che 
forma il soggetto principale di questa mia digressione, suole 
essere perpetuo: non s’ intenda però di tale perpetuità da 
durare sempre, ma finchè piaccia al debitore di francarlo, 
o redimerlo, come dicono, restituendone al compratore il 
prezzo di acquisto. Talvolta però avveniva, che di patto non 
si poteva francare nemmeno volendolo il debitore, ed è allo- 
ra, che lo chiamavano îrredimibile. Laonde mentre primige- 
niamente dividevasi in temporale, e perpetuo ; il perpetuo 
poi dividevasi in redimibile, ed in irredimibile. Oggi que- 
“sta divisione non può più aver luogo, perchè come vedre- 
mo più abbasso il patto della irredimibilità è stato tolto. An- 
che il censo consegnativo temporale, le poche volte in che 
ha luogo, dividesi come il riservativo, in temporale a tem- 
po certo quale sarebbe la durata di un decennio, di un ven- 
tennio, di un trentennio, e in temporale a tempo incerto, 
quale sarebbe la sopravvenienza di un fatto futuro qualsiasi. 
Questo fatto in tutte due le specie di censi (consegnativo , 
e riservativo) suole essere più comunemente la vita o di 
chi si obbliga a pagare l’annua pensione, o di chi se ne sti- 
pula il ricevimento, e talvolta ancora di una o più persone 
estranee, e allora prende il nome particolare di censo vi- 
talizio. Esattezza però di esposizione vuol subito che si 
noti come quello, che volgarmente noi chiamiamo censo 
vitalizio, e che è usitatissimo, è della specic dei censi ri- 
servativi. 

S 4. Nel censo riservativo, allorchè (il caso meno fre- 
quente ) è perpetuo, alcuni vollero trovare una specie di 
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concessione in enfiteusi. Ma sì ingannarono assai: impe- 
rocchè colui, che cede la sua proprietà riservandosi una 
pensione sopra la cosa che cede, non per questo si riserva 
aleuna parte di dominio, e molto meno quell’alto dominio, 
che seguita a risiedere nel direttario. Non mai quindi av- 
viene, che il debitore dell’ annuo censo possa ex jure ca- 
dere, come dicono, în commissum, siccome per l’oppo- 
sto succede del padrone utile nell’ enfiteusi, tuttochè la 
caducità non sia pattuita. Avviserebbe ugualmente male 
chi credesse vedere nel censo consegnativo un acquisto di 
utile parziale dominio. Imperocchè quantunque talvolta il 
censo annuo possa ancora consistere in una percezione par- 
ziale dei frutti naturali del fondo, e sia anzi allora che pren- 
de il nome di censo fruttuario, pure il censualista, che 
così è detto il creditore del censo, non è mai ammesso a 
questa percezione in virtù di un dominio, che gli sia pro- 
prio, nè può jure proprio andare a prenderseli sul fondo 
censito, ma invece deve riscuotere il suo censo dalle mani 
del proprietario debitore, ed il titolo per riscuoterlo è me- 
ramente l’ acquisto fatto del diritto di percepire quella ren- 
dita, che nell’ esercizio continuato del suo pieno dominio 
il padrone impose sul proprio fondo. 

S 5. Il censo consegnativo in antico poteva ancora co- 
stituirsi sulla persona tanto principalmente, che sussidia- 
riamente. Principalmente in quanto che un uomo qualun- 
que poteva imporre sui proventi della sua industria, della 
sua arte, delle sue quotidiane fatiche, in somma di qualun- 
que opera sua un’ annua pensione, e vendere ad altrui il 
diritto di percepirla. Sussidiariamente , in quanto che im- 
posto il peso della rendita annua sopra una cosa poteva pre- 
vedersi il caso, in cui questa venisse a mancare, c allora te- 
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nerlo imposto a sussidio sulla persona stessa dell’ imposi- 
tore. Nel primo caso dicevasi personale, nel secondo mi- 
sto. Doveva avvertire questo, perchè i miei giovani imbat- 
tendosi in questa divisione del censo in personale, reale, 
e misto sapessero, che cosa essa vuole significare; ed in 
pari tempo sapessero ancora, che oggi il nostro censo con- 
segnativo non ne è più suscettibile. Oggi esso non può più 
essere che reale. H perchè lo vedremo più sotto; e perciò 
le odierne sue divisioni sono queste. Perpetuo, o temporale ; 
quello usuale, questo rarissimo. L’uno e l’altro pecuniario 
o fruttuario a seconda che l’annua pensione è imposta in 
denaro (ciò che usasi quasi sempre), o în frutti naturali 
(ciò che ho appreso dagli autori potersi fare, e farsi qual- 
che volta realmente, ma che praticamente in migliaia e mi- 
gliaia di casi non mi è mai accaduto di vedere fatto). Il per- 
petuo reso sempre redimibile a volontà del debitore non 
comporta più altre suddivisioni. Il temporale all’ incontro 
suddividesi in temporale a tempo certo, e in temporale a 
tempo incerto. Nell’un caso, e nell’altro è irredimibile, 
senza il consenso del creditore, sino a che non sopravviene 
a maturarsi la certa, o incerta scadenza, che gli venne pre- 
stabilita. 

S 6. La novella 160 contempla, non vha dubbio, il 
caso di un’annua rendita, che pagavasi ad un municipio da 
quelli, presso ai quali i suoi rettori avevano a tempo collo- 
cato le grosse somme di oro, che erano state legatate al mu- 
nicipio medesimo, e limpidamente dice, che quest’ annua 
rendita non è da confondere con una prestazione di frutto, 
o di usura. Non per questo però io saprei convenire con 
quelli, i quali s' immaginano di trovare in questa novella 
il fondamento del nostro contratto: cosicchè poi con il Pel- 
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legrini alla testa sì fecero inesattamente a definirlo l’impo- 
sizione di un’annua rendita. Imperocchè troppo dista il 
caso, quale sarebbe quello della novella, in cui l’annua 
rendita è il correspettivo di una ritenzione, e del godimento, 
tuttochè precario e temporaneo, della cosa di colui, che im- 
pone a proprio favore, 0 a cui si presta per convenzione l’an- 
nua rendita, dal caso, incui la cosa resta presso il padrone 
pienamente, ed onninamente, e soltanto esso vi costituisce 
sopra il peso di.un’annua rendita, vendendo poi il diritto 
dì percepirla a cui gliene paghi il capitale che esso le ha at- 
tribuito. Può però essere vero, e questo non lo nego, che 
alloraquando gli abusi dell’ usura nel mutuo hanno provo- 
cato le leggi , segnatamente canoniche, a quel rigore di proi- 
bizione e di pene che nessuno ignora, l'ingegno dei giu- 
risti trovatosi alla necessità di immaginare dei contratti, in 
cui non fosse la sola numerazione del denaro, ma sibbene 
qualche altro titolo giustificato e legittimo, che autorizzasse 
la prestazione di un frutto, abbia volto il pensiero alla no- 
vella 160, e dalla sottile distinzione ivi posta tra la prestazio- 
ne di un’annua rendita, e quella del frutto, o dell’ usura, ne 
abbia tratto l’idea di formare un contratto, in cui appunto 
al numeratore del denaro non sì venisse pagando un frutto, 
o un’usura, ma sibbene una rendita annua, che così re- 
stasse esimita dalle censure e dalle pene, onde rimasero ful- 
minati le usure ed i frutti. | 

$ 7. Comunque sia di ciò, indarno cercherebbersi nel 
romano diritto le norme regolatrici del nostro contratto. Ché 
da prima non ne ebbe altre, che quelle che la sua natura 
chiaro mostrava, che esso doveva avere; e cioè che sia 
imposto sopra cosa fruttifera, (altrimenti come imporre un 
peso di rendita sulla cosa censita?); che fosse venduto il di- 


804 DISSERTAZIONE XXv. 
ritto di percepirlo ad un giusto prezzo (altrimenti come 
avrebbe potuto consistere 1’ intermezzo della compra, e ven- 
dita a ciò indispensabilmente necessario?); che perendo in 
tutto, o în parte la cosa, sopra cui era imposto, esso pu- 
re si tenesse în tutto o în parte, perento; (altrimenti come 
sarebbe stato più vero, che la cosa sulla quale viene impo- 
sto, ne deve essere il soggetto specifico ed esclusivo?); che 
infine la cosa soggetta a censo non fosse alienata senza 
il consenso del censualista (altrimenti come sarebbe stato 
osservato il giusto riguardo dovuto a colui, il quale avesse 
pure calcolato sulla fiducia che da lui meritava il pagatore 
dell’annua rendita?). Quando poi cominciò ad avere delle 
regole scritte ciò non fu che per opera delle leggi canoni- 
che. La prima costituzione, che ne venne formalmente e- 
manata, fu la bolla Regimini dettata nel 1425 da papa 
Martino V. Trentadue anni dopo le tenne dictro la bolla di 
Calisto III, che pur essa incomincia Regimini. Ma quello, 
che sopra tutti gli altri si occupò di regolarlo, e che può 
‘proprio dirsi il legislatore di questo contratto, fu il glorioso 
pontefice.s. Pio V, altre volte da me ricordato conìe lustro 
— e decoro della mia patria, nelle due sue costituzioni del 14 
gennaro 1869, e del 10 giugno 1570, la prima delle quali, 
che è quella citata nel $ 129 dell'odierna nostra legge [v. 
sopra il $ 1 in principio] comincia Cum onus apostolica 
° servitutis,.e l’altra Etsi apostolica sedis. 

$ 8. Da quanto il santo Pontefice ne dice nel proemio 
della sua prima bolla, sembra, che come questo contratto 
era stato da prima inventato per evitare d’incorrere nella 
riscossione di illecite usure, così poi dopo la sua introdu- 
zione, e le regole datene dai due pontefici Martino c Cali- 
sto ne fosse stato largamente abusato a proteggere l’ usura 
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contro le leggi rigorose e salutari che la colpivano, sia pal- 
liando sotto la forma di esso illeciti contratti, sia innestan- 
dovi patti onninamente contrari alla naturale purità, e mo- 
derazione del contratto medesimo. D'altra maniera di fatti 
io non saprei spiegare il lamento, che ne fa il sant’ Uomo 
sull’ essere stato rivolto questo contratto a danno delle ani- 
me, ed in grave offesa di Dio-- propter ardentem avari- 
tiae stimulum.— Compreso egli pertanto dal bisogno di ov- 
viare a questo duplice male, Je sue disposizioni furono vi- 
sibilmente dirette ad impedire, che sotto il contratto del 
censo, se ne potessero palliare altri, e che vi si potessero 
aggiugnere certi patti, onde avrebbe più che più facilmente 
potuto velarsi od eseguire una usura. 

$ 9. Cominciò pertanto dal tenere fermo, che il censo 
non sì potesse costituire se non se sopra una cosa fruttife- 
ra, ma volle inoltre, che questa cosa dovesse essere frut- 
tifera di sua natura, edi più non potesse essere che immo- 
bile o tale da aversi per immobile, e che ne fossero no- 
minatamente designati i suoi certi confini. Da queste niti- 
de parole del $ 1 della bolla, restò onninamente escluso, che 
il censo potesse essere personale, 0 misto; cd ccco il per- 
chè onde dissi superiormente al $ 8 che avremo veduto più 
tardi, perchè oggigiorno il censo consegnativo non possa 
essere che reale. 
$ 10. Non poteva non tenere fermo ugualmente, che 
il diritto di percepire |’ annuo censo, ossia la rendita an- 
nua imposta sull’ immobile di sua natura fruttifero dovesse 
essere giusto. Ma ncl timore che il giusto prezzo non fosse ' 
sborsato, o non fosse sborsato tutto quanto, o non si 
facesse rappresentare dalla prestazione di altre cose, di 
cut poi si esagerasse Il valore, ordinò, che il giusto 
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prezzo, per il quale il censo aveva ad essere venduto, 
non potesse essere pagato che in denaro sonante (in 
pecunia numerata), che non sì potesse pagare prima, 
dichiarando poi dopo di averlo ricevuto (non autem prius 
recepto), e che si dovesse pagare nell’ atto della celebra- 
zione dell’ istrumento, in cui il censo fosse prima stato 
imposto, e poi venduto, alla presenza dei testimoni e 
del notaro, che si fosse di questo istrumento rogato (presen 
tibustestibus, acnotario, et in actu celebrationis instru- 
menti — $S2—). Di qui rimase implicitamente, e forse con 
alquanto di eccessivo rigore ! statuito, che il censo non sì 
sarebbe potuto nè imporre, nè vendere a mezzo di privata 
scrittura , e così fu sempre praticamente osservato. Nondi- 
meno il nostro legislatore al $ 39 del suo M. P. del 10 no- 
vembre 1854 tenne opportuno di levare questa implicita 
disposizione della costituzione piana al grado di esplicito 
ordinamento di legge, dappoichè ivi leggiamo, che — | 
CONTRATTI di enfiteusi, e DI CENSO NON SARANNO VA- 
LIDI qualora non siano stipulati per pubblico istrumen- 
to. —:‘ ; set 

S 11. Pur fermo era da tenere, che perendo in tutto o 
in parte la cosa immobile fruttifera, sopra la quale il censo 
era costituito avesse dovuto in tutto o in parte ritenersi pe- 
rito anche il censo. Ma poichè appunto chi avesse voluto 
palliare sotto la forma di un contratto di censo un con- 
tratto diverso, e segnatamente infetto di pravità usuraia, 
avrebbe più che mai cercato sottrarsi allo conseguenze di 
un tanto infortunio, così il santo Pontefice ne raddoppiò 
l’impedimento , e il divieto. Quindi al $ 4 lo vediamo 


* Questa frase troverà fra non molto altrove la sua giustifica- 
zione. A quel luogo io richiamerò questa nota. 
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comandare, che non possano per verun modo valere quel- 
le convenzioni qualsiansi, che direttamente, o indirct- 
tamente, possano riuscire ad obbligare alle conseguenze 
dei casi fortuiti quelli, che per natura del contratto non vi 
debbono essere tenuti, e più sotto al $ 10 lo vediamo ordi- 
nare, che tutti i censì da cercare in futuro dovessero non 
solo perimersi, se tutto fosse perito |’ immobile, sopra cui 
fossero stati imposti, ma sibbene eziandio dovessero peri- 
mersi proporzionatamente ( ad ratam perire), se l’immo- 
bile stesso fosse venuto a perimersi anche solo in parte, 
o anche solo in parte a rendersi înfruttuoso. 

S 12. É a questa parte della bolla Piana, cui si riferisce 
il $ 129 dell’odierna nostra legge ipotecaria, e quindi l’ecce- 
zione, che io dissi quasi tutta esclusiva della nostra legisla- 
zione, alla regola dell’immediato rimborsoo del supplemen- 
to ipotecario dovuto al creditore nel caso di perenzione, o de- 
terioramento del fondo ipotecato. E questa eccezione era ben 
necessario che venisse sancita. Altrimenti I’ accessorio a- 
vrebbe prevalso sul principale, e la legge, che regola il cre- 
dito, sarebbe stata dominata da quella, che ne regola la ga- 
ranzia. Di fatto essendo indubitato, che 1 immobile censito 
resta ipotecato a garanzia del puntuale pagamento degli an- 
nui censi, qualunque creditore di siffatti titoli, che si fosse 
veduto perire in tutto, o in parte il fondo censito, o anche 
solo deteriorarlo a modo di essere reso anche soltanto par- 
zialmente infruttifero, sotto il colore di provvedere alla so- 
pravvenuta insufficienza dell’ ipoteca, avrebbe potuto do- 
mandare o l’ immediato rimborso del credito, o il supple- 
mento ipotecario, e così per indiretta maniera sarebbe ve- 
nuto ad ottenere quello, che per via principale e diretta gli 
sarebbe stato divietato di ehiedere. Fu quindi necessario a 
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questo luogo di dichiarare, che cotesta disposizione della 
legge ipotecaria non vulnerava nei contratti di censo la re- 
gola contraria statuita per essi nella bolla piana, e quindi, 
che per il contratto di censo, ‘dove questa opponevasi al 
santo dettato di Pio, doveva aversi per non scritta. La qua- 
le eccezione poi a tutta ragione io ho detto, e ridetto, che 
è quasi tutta propria ed esclusiva della nostra legislazione, 
non già perchè la bolla di Pio insieme all’ altra del 1570 
non fu dovunque presso le altre nazioni, e pochi stati d’1- 
talia attuata (imperocchè ciò appartenendo più alla natura 
stessa del contratto di censo, cheal dettaglio positivo della 
legge non se ne può affatto prescindere in qualunque luo- 
go), ma perchè l’uso di questo contratto anche quando 
nei secoli indietro pareva, che nei nostri paesi non si sa- 
pesse fare altro, cosicchè oggi pure, prescindendo ancora 
dai moderni, e dai correnti, ne conserviamo una quantità 
pressochè innumerevole, nelle straniere dizioni però ve- 
niva così raramente attuato, che poi ha finito dove per non 
essere in uso, dove anzi per non essere conosciuto. 

$ 13. Però non si perda maidi vista ciò che già parmi chia- 
rissimo anche da quello solo che ho detto sinquì, e cioè che 
l'eccezione non è scritta per il caso, in cui il deterioramento 
o la perenzione, anzichè provenire dal caso, derivasse dal 
. fatto colposo o doloso del debitore del censo. Allora ancora 
senza bisogno di ricorrere a questa disposizione della legge 
ipotecaria, che però gli sarebbe applicabilissima, il credi- 
tore del censo potrebbe convenire il debitoreo perchègli sur- 
rogasse un altro fondo, o perchè gli restituisse la sorte. La 
materia è maestramente trattata dal s. Uditorio nella Centwn- 
cellarum Subrogationis fundi censiti cor. Spada Decano 
del 9 aprile 1852, dove sebbene a soccorso delle ragioni di de- 
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cidere sia ancora richiamata la disposizione dell’art. 19 della 
legge ipotecaria di Leone XII, quasi onninamente conforme a 
quella dell’odierno nostro $ 129, però l'argomento maggio- 
re si volle desumere dall'obbligo dell’evizione, che il debito- 
re del censo incontra verso il creditore nel vendergli il diritto 
di percepire l’annuo censo, e per virtù del quale resta natura]- 
mente obbligato a mantenergli quel diritto effettivo e reale, 
tanto quanto possa dipendere da lui il fare che lo sia. lo 
forse nelle circostanze peculiari del caso dalla sacra Rota 
deciso non avrei saputo ravvisare esercibile il diritto alla 
surrogazione del fondo, o alla restituzione della sorte. Ma 
checchè sia dell’ aggiustatezza o non aggiustatezza dell’ ap- 
plicazione al caso delle insegnate dottrine, certo si è, che 
quello, che ivi il sacro consesso venne teoricamente Spes 
nendo, non ammette eccezione. 

S$ 14. E poichè il discorso si è tratto da sè all'obbligo di 
cvizione, che il debitore del censo incorre verso il compra- 
tore del relativo diritto, voglio notare una particolarità, che 
nasce di qui, tutta propria di questa specie di credito, e che 
non sì verifica di sorta negli altri titoli creditorii qualsiansi. 
Dovunque colla specialità, direttamente, e principalmente 
ipotccata, è rimasta ipotecata ancora la generalità, o un’ al- 
tra specialità, il titolo della ipoteca è sempre unico: quello 
del credito. La distinzione non è che nel tempo, e nel modo 
dell’esercizio. Imperocchè per ordinario la specialità debbe 
escutersi prima della generalità; e delle due specialità, che 
siano ipotecate, una è sempre escutibile soltanto in sussidio. 
Nel censo all’incontro, sc oltre la specialità dell’ immobile 
censito è rimasta ipotecata la generalità, o un’altra specialità, 
l’ipoteca di questa seconda specialità, o della generalità an- 
zidetta non è per titolo di credito, ossia del censo, ma sib- 
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bene per titolo di evizione, che è quanto dire per garanti- 
re, che l'immobile censito sarà sempre capace di quell’an- 
nuo reddito, che gli è stato sopra imposto. Le conseguenze 
naturali di queste verità si vedranno altrove !. Resta chiaro 
intanto, che questa specialità sussidiaria, o questa gene- 
ralità ipotecata all’evizione del creditore del censo non en- 
tra per niente nella eccezione della bolla Cum onus, la quale 
naturalmente riducesi alla sola casuale perenzione, o dete- 
riorazione dell’ immobile censito ye lascia le altre ipoteche, 
che vi siano aderenti alla disposizione e alle regole gene- 
rali delle altre leggi. 

S 15. Ma come Pio V mantenne, ed anzi consolidò, ed 
allargò le tre primitive regole naturali del contratto di censo 
($$ 9, 10, 11,), così mantenne ancora l’ altra della prela- 
zione al censualista nel caso di vendita dell’ immobile cen- 
sito. E mentre al $ 3 fu sollecito di ordinare, che non do- 
vessero avere valore que’ patti, che pure si erano venuti 
introducendo nei contratti di censo, e per virtù dei quali 
rimaneva o tolta o ristretta nel proprietario la facoltà di alie- 
nare il fondo soggetto, e questa facoltà volle invece che 
sempre durasse libera in lui, ed esente da ogni peso, c re- 
tribuzione, al successivo $ 6 però venne ingiungendo, che 
in qualunque caso di vendita, dovesse prefcrirsi 11 padrone 
del censo, a cui perciò si dovessero denunziare le condi- 
zioni del prestabilito contratto, e aspettarne per un mese 
la deliberazione. 

‘ $ 16. Questodiritto di prelazione, che così nettamente 
ed urgentemente non è nelle leggi comuni concesso che al 
padrone diretto, alloraché 1’ utilista vuole vendere il fondo 


' E cioe dove parlerò del giudizio di prelazione fra i creditori, e 
del conflitto della speciale cella generale. 
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enfiteutico, e secondo molti ancora al comproprietario, al- 
lorachè trattasi di vendere la cosa comune ed indivisa, fu 
forse la prima, o almeno la principale cagione, onde avvi- 
sarono alcuni di riguardare nel censo una specie di condo- 
minio fondiario, almeno improprio. La circostanza essen- 
ziale, che il censo annuo è precisamente l’ equivalente di 
una parte della rendita del fondo censito, e che questa ren- 
dita può anche pattuirsi in frutti naturali, ammantò di qual- 
che plausibilità cotale opinione. Ela grande uniformità poi, 
con cui gravi autori, e la Rota, nei tempi questa del suo 
maggiore splendore, all’ appoggio ancora della Clementina 
Exivi, sebbene mossi dalla sola ragione del lunghissimo 
tempo, onde durava nel creditore la competenza, e la ri- 
scossione dell’ annuo reddito, insegnarono che 1 censi con- 
segnativi creati a tenore della bolla Piana dovevano essere 
considerati come immobili, servi naturalmente a corrobo- 
rarla non tanto, quanto a darle apparenza maggiore di ve- 
rità. Tutto questo però non era che errore. lo mi trovo d’a- 
verlo già avvertito anche nella dissertazione XVIII al $ 14, 
dove ho pure falto conoscere, come la nostra legge abbia 
messo in pienissima luce, che il censo, qualunque esso sia, 
non dev’ essere considerato, e non è in realtà altra cosa, 
se non che un credito semplice ipotecario. Di fatto al $ 106 
essa lo esclude dal potere essere passibile d’ ipoteca, met- 
tendolo tra quelle attività che non possono essere ipotccate, 
perchè crediti cd azioni, ancorchè reali ed ipotecarie. AI 
S 114 poi gli accomuna esplicitamente |’ obbligo della iscri- 
zione, perché l’ ipoteca che ne deriva possa cominciare ad 
avere efficacia. E quello che è ancora più notevole, è la in- 
dispensabilità, che al $ 1446 della legge di procedura gli 
impone dell’ ipotecaria iscrizione, sicchè il suo creditore 
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possa essere ammesso ad esercitare contro ai terzi delen- 
tori del fondo censito fl rimedio così detto dell’ associazione, 
tuttochè questo sia cosa interamente propria, e particolare 
del contratto di censo, pienamente inerente alla relativa a- 
zione personale, e niente affatto dipendente dalla addietta 
sua qualità di credito ipotecario. 

S 17. Se non che Pio V al mantenimento, od allarga- 
mento delle regole, e condizioni naturali del censo, o per 
lo meno alla più lucida spiegazione delle medesime tenne 
ancora necessario di‘aggiugnere parecchi altri ordinamenti 
intesi sempre al duplice scopo, che venni accennando più 
sopra al $ 8. Dispose quindi anzi tratto, che non si potesse 
convenire il pagamento anticipato degli annui censi [ $ 3. 
della bolla]. Dispose che per qualunque mora il debitore 
del censo avesse frapposto al pagamento delle annue pre- 
stazioni per esso dovute, non sì potesse patiuire a suo carico 
alcuna penalità. E per quantunque avesse forse bastato que- 
sto generico divicto, pure oltre averlo dettato così generi- 
camente, volle ancora [ibidem $ 7] esplicitamente proibire, 
che sul montare dei censi insoluti si fosse potuto astringere 
il debitore a pagare interessi anche sotto il prestigio di ri- 
parare ad un lucro cessante; che il creditore potesse stipu- 
larsi un compenso anche sotto il titolo di spese da liqui- 
dare col giuramento; che il debitore potesse incorrere nella 
perdita totale, o parziale dell'immobile censito, o nella per- 
dita di qualunque altra cosa, o diritto derivatogli dal con- 
tratto di censo, o anche da un titolo da questo diverso. Di - 
spose che ncl tratto del tempo non si potesse mai aumen- 
tare, nè diminuire per qualunque siasi titolo la quantità 0 
misura del prezzo, onde il censo fosse stato venduto [ idi- 
dem S 45], e così non si potesse mai anmentare la quantità 
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o misura dell’annuo censo [ibidem $ 8] nè capitalizzare 
ziammai i frutti del censo passati, presenti, e futuri [luogo 
medesimo], formandone un nuovo, 0 secondo censo sopra 
l'immobile stesso o sovr altro del debitore sia in favore di- 
rettamente del creditore, che indirettamente di qualche suo 
prestanome. Dispose, che non fosse lecito più mai di pat- 
tuire l’irredimibilità del censo, siecome già venni avver- 
tendo al $ 5, e se cotesta irredimibilità fosse stata conve- 
nuta, qualunque ne fossero i termini, qualunque le clau- 
sole, qualunque la strettura e la veemenza del patto, volle, 
che non vi si badasse, e tultochè vi ostasse la prescrizione 
di lunghissimo tempo, anzi la immemorabile, o quella di 
cento 0 più anni !, pure si potesse sempre estinguere 1l 
censo al prezzo medesimo onde era stato venduto [ ibidem 
S 10]. E questa facoltà di potere sempre estinguere il censo 
a piacimento del debitore gli stette sì a cuore, che mentre 
cquitalivamente dispose, che non potesse eseguirlo d’ im- 


!' Se non m' inganno, il linguaggio della bolla in questa parte non 
imi pare molto esatto. E di fatto, come supporre possibile il princi- 
piare della prescrizione, finchè il debitore non ha spiegata la volontà 
di redimere il censo, benchè gliene ostasse un patto risolutamente 
contrario ? Che se anche questa volontà viene spiegata dopo dei se- 
coli dall’ esistenza di questo illecito patto, come poter parlare di pre- 
scrizione ? Sarebbe allora invece che essa potrebbe cominciare. A me 
pare che il senso delle parole de! Pontefice non possa esser che que- 
sto: che il silenzio dei secoli non avrebbe giammai potuto rendere 
lecito il patto da lui proibito. Se la bolla avesse potuto avere effetto 
retroattivo, ciò che non è per le sue paro!e medesime ($ 10 e 14 ) 
sarebbesi potuto credere, che il Pontefice avesse voluto contemplare 
il caso, in cui il debitore avesse una volta dichiarato di voler fran- 
care il censo, e per virtù del patto contrario ne fosse stato respinto. 
Ma poiche la bolla non dispose che pei censi creandì, questo caso a 
dir vero mi par troppo remoto per indurmi a tenere, che sia pro- 
prio quello, che il Pontefice volle avere in considerazione. 
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provviso (lo che avrebbe potuto riescire a soverchio inco- 
modo del creditore), e quindi |’ obbligò a disdirnelo un bi- 
mestre innanzi, e caso poi che non avesse effettivamente 
francato, diede per un anno intero facoltà al ‘creditore di 
costringervelo [ ibidem $ 11]; pure scaduto l’anno senza 
che il creditore lo avesse costretto, volle che il debitore re- 
stasse abilitato ad una nuova bimestrale disdetta, e così via 
via sino a che avesse francato in effetto, non volendo mai 
che la sua impotenza, o il suo pentimento, tuttochè cento 
volte ripetuti e rispettati dal creditore, il quale non avesse 
fatto uso della facoltà di agire entro l’anno, potessero to- 
gliergli quandochè fosse il diritto di procedere alla franca- 
zione del censo [ ibidem în fine]. Tutta questa redimibilità 
però così asseverantemente, e così assolutamente voluta di- 
spose il Pontefice, che non dovesse mai essere che dalla 
parte del debitore, poichè per nessuna causa e nemmeno 
per via di pena permise, dal suddetto caso in fuori, che il 
creditore potesse ripetere il prezzo del censo dal debitore, 
che sì ricusasse di renderglielo [ibidem S 12]. Dispose fi- 
nalmente, non saprei se più nell'interesse dei creditori o 
dei debitori, ma certo nella veduta, che il contratto di censo 
fosse proprio fatto nella nuda sua purità e schiettezza, che 
sli oneri o tasse avessero dovuto scguitare a caricare me- 
ramente quella delle parti, a cui di diritto, e di ragione na- 
turale spettassero, e che qualunque patto avesse voluto 
turbare quest'ordine, e riversarne il peso sopra la parte 
che non vi sarebbe stata tenuta, non avesse potuto avere con- 
sistenza veruna [ibidem $ 9]. Con quest’ordinamento vi vuol 
poco a vedere, che o le tasse sono imposte sul fondo, o me- 
ramente sulle rendite di esso. Nel primo caso il debitore 
debbe sentirne tutto quanto il peso. Nel secondo anche il 
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creditore del censo dovrà risentirne in proparzione. Per tutti 
i censi però anteriori all’ occupazione francese in Italia av- 
venuta sullo scorcio del passato secolo, questo dettato di 
Pio V ha subito una riforma. Imperocchè cominciando dai 
legislatori repubblicani d’ Italia e di Francia, e venendo a 
Napoleone, e quindi ai pontefici, inclusivamente ancora 
all’ ultimo nostro legislatore, si è voluto che i creditori dei 
censi risentano ancor essi in certa misura il peso di soddis- 
fare alle tasse strettamente fondiarie. Sono cioè stati abili- 
tati i debitori a ritenersi un decimo sull’annua corrisposta; 
e a questa ritenzione è piaciuto di dare il nome di rata di 
comodo. | creditori dei censi inutilmente tenterebbero li- - 
berarsene adducendo, che queste tasse non sono imposte 
sulle rendite, e che perciò essi non vi debbono concorrere. 
I legislatori odierni hanno voluto altrimenti. Non divietava 
però la bolla di Pio, che gli acquisitori dei censi, preve- 
dlendo la possibilità di essere gravati di una tassa, che loro 
non avrebbe dovuto spettare a termini naturali di diritto, 
e di cose, se ne fossero pattuita a carico dei venditori del 
censo lo sgravio. Quindi sebbene nel minor numero, pure 
in molti contratti di censo trovasi pattuita ne’ termini i più 
ampi ed effrenati, che mai concepire si potessero, una co- 
tale esenzione. Ora somiglianti patti furono presso di noi 
rispettati; e tutte le volte, in che i creditori li eccepirono, 
essi furono esonerati dalla rata di comodo. lo non ho di 
che ridire su questa giurisprudenza del nostro foro: avve- 
gnachéè le convenzioni, dove non siano illecite, debbano es- 
sere scrupolosamente eseguite. M’ incresce però di dover 03- 
servare, che ne è poi come derivato un ufile insegnamento 
agli odierni prestatori di denaro per cansare quelle tasse , 
che i pubblici bisogni domanderebbero così spesso di cari- 
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care sul crediti fruttiferi a ristoro delle troppo gravate pro- 
prictà immobiliari. 

S 18. A tutte queste disposizioni non ne aggiunse al- 
cun’ altra il Pontefice nella seconda sua bolla, ma a tran- 
quillare le coscienze dei credenti, naturalmente scosse dal 
tenore della bolla anteriore, tenne che fosse evangelico ed 
opportuno consiglio il procedere ad alcune dichiarazioni. 
Fu la prima, che per determinare la perenzione totale o par- 
ziale del censo per ragione della sopravvenuta infruttuosità 
totale o parziale del fondo non doveva aversi riguardo ad 
una infruttuosità che fosse visibilmente limitata ad uno o 
più anni, ma ad una infruttuosità onninamente perenne. 
La seconda, che il divieto al creditore di esigere nel caso 
di mora del debitore al pagamento dei censi una penalità 
qualunque anche sotto .il nome, o colore di spese, non 
doveva mai ritenersi estesa alle spese di sua natura le- 
galmente ripetibili, ed esigibili per legittimo mandato di 
giudice, delle quali naturalmente anche il creditore del 
censo deve poter chiedere Ta rifazione. La terza, che non 
doveva dubitarsi essere lecito all’ impositore, e poi vendi- 
tore del censo di indurre dei fidejussori, e limitatamente al- 
lo scopo di garantire P'evizione del fondo, sopra cui il censo 
era imposto, ipotecare ancora altri beni, c quando poi o que- 
sti, o il fondo censito, o i beni dei fidejussori fossero passati 
in mani di. terzi, non doveva dubitarsi, che questi fossero co- 
me terzi possessori ipotecariamente obbligati. La quarta, che 
della prescritta numerazione del denaro da eseguirsi all’ atto 
dell’istrumento alla presenza del notaro e dei testimoni po- 
tesse farsi a meno alloraché si trattasse di creare, e vendere 
un censo per costituirne ed assegnare una dote. La quinta, 
che perchè gli era stato esposto come nel vicino regno di 
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Sicilia occorressero gravi pericoli nel trasportare il denaro, 
così quando la numerazione materiale non avesse potuto e- 
seguirsi che con pericolo, o incomodo, avesse ancora po- 
tuto supplirsi colla effettiva consegna di un’apoca, o sche- 
dola bancaria di preciso altrettanto valore. La qual cosa 
non solo è poi stata frequentissimamente attuata alla lettera 
e in quel regno e fuori, ma secondando lo spirito natu- 
rale della disposizione è stata con ugualissima frequenza e- 
stesa ancora in qualunque luogo a qualunque apoca di certo 
e pubblico credito, come erano in passato i luoghi di monte, 
come erano, e sarebbero anche oggi, le apoche di depo- 
sito dei monti di pietà, come sarebbero oggi le cartelle del 
debito pubblico, i biglietti di banca, i libretti delle casse di 
risparmio, le azioni nei stabilimenti di credito suscettibili 
di essere vendute a prezzo certo e determinato nelle pub- 
bliche borse. 

$ 19. La giurisprudenza pol è anzi a questo proposito 
andata più oltre: e l’ uniforme secolare sentire della s. Rota, 
che più d’una volta l’ha formalmente discussa e decisa ; 
non lascia luogo a starsi infra due per accettarne l’ insegna- 
mento. È stato tenuto cioè, che tutte le volte, in che uno è 
debitore ad un altro di un titolo liquido, puro, e certo di 
credito, la compensazione di questo potesse tenere luogo 
di effettiva numerazione del denaro. Tizio ad esempio è de- 
bitore a Caio di romani ® 2000 per titolo di cambio, o di 
residuo prezzo. Giuntane la scadenza, o ancora nell’ inter- 
vallo, Tizio impone sopra il fondo medesimo ipotecato a 
quel primo suo debito, o sopra di un altro, un censo di 
© 100, e quindi lo vende a Cajo, che in luogo di prezzo 
lo assolve dal cambio, o dal residuo di prezzo preesistente. 
Quante volte si è in questi casi dubitato, che il contratto di 
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censo non potesse sussistere per difettata numerazione del 
denaro, altrettante è stato deciso che legittimamente sus- 
siste. Le recenziori, le nuperrime, le collezioni sparse 
delle Rotali decisioni, sia degli ultimi anni del secolo tra- 
. scorso, che dei primi di questo, in fine le decisioni che 
chiamerò correnti, e cioè dal 18414 sino a noi, ne offrono 
molteplici esempi. Alla parola — CENSUS, o CENSUS QUOAD 
NUMERATIONEM — degl’ indici relativi ognuno può da sè 
medesimo confermarsene. 

S 20. Mentre poi il s. Pontefice dettava tutti questi giu- 
stissimi, e sagacissimi ordinamenti, e un santo zelo inspi- 
ravalo ad attutire così ogni contrario sforzo dell’avarizia e 
dell’usura, non perdeva però di vista, che il suo uffizio di 
legislatore civile aveva davanti a sè un confine, che nessuna 
ragione di estrema necessità, o di utilità suprema della cosa 
pubblica gli domandava di valicare. Quest’era la non retro- 
trazione della sua legge ai contratti anteriori. Quindi al 
$ 14 della bolla Cum onus dichiarava, che le sue disposi- 
zioni dovevano intendersi dettate pei soli censi creati dopo 
la pubblicazione della bolla, e da venirsi in perpetuo nei sc- 
coli futuri creando. A questi soli pertanto egli limitava la ter- 
ribile sanzione di doverli considerare infetti di usura (f@e- 
neratitios — $ 13 —), se non si fossero uniformati in tutto, 
e per tutto alle prescrizioni della bolla, ce gl’ illeciti emo- 
lumenti dei medesimi rimetteva in potere del fisco di appro- 
priarsi. Considerava però il santo Pontefice, e ben giusta- 
mente, che non per questo le coscienze liberavansi dal de- 
bito di regolare i loro antichi contratti secondo l’ equità, 
Ja natura vera della cosa, e le nuove disposizioni da lui 
date. Laonde al $ 46 della sua bolla non mancava di esortare 
NEL SIGNORE i creditori dei censi a sottoporre i loro ante- 
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riori contratti al giudizio di buoni religiosi, e provvedere 
così alla salute delle loro anime. lo vorrei pure, che questa 
santa esortazione del Pontefice si imprimesse una volta per 
sempre negli animi di tutti coloro, che consigliano, od ese- 
guiscono per conto proprio od altrui un qualche contratto. 
Imperocchè purtroppo io ho potuto per esperienza convin- 
cermi, come domini nell’ umana coscienza questo fatalissi- 
mo errore : che non si prende responsabilità in faccia a Dio, 
allorachè si regolano le cose, secondochéè è lecito di fare 
alla guida, e al cospetto delle leggi umane. Errore funesto: 
poichè queste per la loro naturale imperfezione conducono 
spesso a legittimare dei fatti, che 1’ eterna verità, e l’ eter- 
na giustizia irremissibilmente condannano. 

$ 21. Contuttochè però la regola sia, che la redimi- 
bilità naturale ed assoluta del censo è unicamente ripo- 
sta nell’ arbitrio, e nella volontà del debitore, e l’ azione 
ad obbligare alla francazione per ordinario non si conceda 
che nel caso superiormente contemplato al $ 17 della già 
seguitane disdetta da parte del debitore, e nell’ altro della 
deteriorazione o del deperimento del fondo proveniente dal 
fatto doloso, o colposo del debitore [ sup $ 45 ], pure la pra- 
tica ha in via di eccezione introdotto, che possa in altri 
tre casi ancora rendersi coattiva la francazione del censo. 

S 22. Il primo si è quello, in cui o il debitore del censo 
cada nella sciagura di un fallimento, o di una decozione, e 
quindi si apra l’ universale concorso dei creditori di lui, v 
ancor solo il fondo censito venga venduto al pubblico in- 
canto, o giudizialmente aggiudicato ad uno dei creditori, 
o reso soggetto di regolare ipotecaria purgazione, e quindi 
per uno di questi tre modi si faccia luogo alla conseguente 
giudiziale distribuzione del definitivo suo prezzo fra i cre- 
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ditori aventi sovr’esso ipoteca. Nel caso dell’ universale 
concorso è stato giustamente considerato, che il debitore 
decade da ogni diritto di amministrare le cose sue, e di ri- 
tenerle, e viene necessariamente obbligato a dimetterle ai 
suoi creditori, o a lasciare che questi se ne immettano in 
possesso. Quest’obblazione pertanto, spontanea, o coattiva, 
di tutto il suo ai suoi creditori per pagarli entr’ogni pos- 
sibile continenza, a seconda dei rispettivi loro dirilti, si è 
trovata equivalere alla dichiarazione fatta dal debitore, che 
si trova anche in donis, di volere francare il censo; e il credi- 
tore relativo è stato ammesso ad insinuarsi, o prodursi nel 
giudizio concursuale di prelazione per ripeterne il capitale. 
La massima in giurisprudenza non ammette più alcuna que- 
stione. Piuttosto se ne è voluto dubitare nel caso, in che sol- 
tanto il fondo censito o il suo prezzo sia stato per uno dei tre 
modi or ora indicati sottoposto a giudizio di concorso parti- 
colare. Il dubitarne però è fuori affatto di ragione. Chè è 
troppo visibile l’identità dei motivi, ond’è mestieri applicare 
la regola istessa. E di fatto in questi ultimi tempi [1827-28] 
la romana Rota pur essa lo ha francamente deciso, testimoni 
le tre-analoghe decisioni conformi riportate nella collezio- 
ne del Tranquilli ai NN. 54, e 65 del tom. 7, c al N. 2 del 
tom. 8. E come no? Nel concorso particolare di un fondo 
o tosto o tardi ha da venirsi al pazamento, o deposito del 
prezzo ec al trasporto sovr’esso dei titoli ipotecari, che già 
pesavano sul fondo, che ne è rappresentato. I creditori a- 
dunque utilmente graduati o tosto, o tardi finiscono per 
trovarsi in luogo e vece dell’antico loro credito ad essere 
proprietari e padroni di un quoto del prezzo del. fondo al 
detto loro credito ipotecato. Giunto questo momento, dov'è, 
io domando, stabilito, che debbano ridare il loro denaro 
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a censo all’ antico loro debitore ? Se persino quando per 
deteriorazione, o perenzione parziale del fondo censito, pro- 
cedente dal fatto del debitore, il creditore è ammesso a ri- 
chiedere o il supplemento, o il rimborso, è stato negato al 
debitore [v. la decisione rotale N.10 riportata dal Tran- 
quilli nel t. 15 deila sua collezione] di potere cavarsene - 
col surrogare un altro fondo a quello originariamente cen- 
sito, ma si è voluto, o che paghi, o che supplisca alla de- 
ficienza del primo, fermo però il censo quale trovasi im- 
posto su questo, come poi potrebbe mai tenersi, che nel 
caso in cui il fondo censito è stato per colpa del debitore, 
chesi è lasciato spropriarne, onninamente liberato dal censo, 
e convertito in denaro, sottentrasse allora nel creditore l’ob- 
bligo di ricevere un nuovo fondo in luogo del primo, e così 
doversi contentare di essere pagato colla creazione di un 
nuovo censo? Questo riflesso, che non mi è occorso di tro- 
vare fatto prima d’ora, mi sembra, se non m’appongo, 
non che potissimo, decisivo. 
$ 25. Il secondo si è quando il debitore delega il pa- 
gamento del censo ad un altro non in via di semplice ac- 
collazione, ma colla soggiunta esplicita obbligazione di 
francarlo, o redimerlo a una tale determinata scadenza. Al 
venire di questa non solo |’ accollante ha diritto di obbli- 
gare il suo accollatario alla francazione del censo, ma per 
il principio, che ogni azione diretta del debitore accollante 
deve utilmente competere al creditore accollato, ritengono 
i molti, non tutti, che anche questo possa agire contro l’ac- 
collatario per la francazione del censo. lo mi dichiaro per 
i primi senz’ alcuna titubanza, e senza alcuna tema di er- 
rare. Imperocché to non saprei che cosa potesse desiderarsi 
di più simile, ed anzi di più uguale alla denunzia, o dis- 
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detta del debitore di volere francare il censo che l’ indos- 
sarne ad altrui per un tale determinato ‘giorno la franca- 
zione. Ora come in quel primo caso il creditore è ammesso 
ad agire per ottenerla contro il debitore originario, così in 
questo secondo caso dev'essere ammesso ad agire per il 
fine medesimo contro l’accollatario. Vado anzi più innanzi, 
e sono forse il primo, che propugno questa dottrina. E ri- 
solutamente dico, che deve potere agire direttamente anche 
contro il debitore, il quale poi penserà esso a farsi rilevare 
da quello, a cui ne accollò la francazione. Lo domanda 
quella santa equità, e quella intemerata giustizia, che chia- 
masi commutativa, o dci correspettivi. Imperocchè posto 
com’ è il creditore del censo dal fatto del suo debitore nella 
necessità di non potersi ricusare a ricevere la francazione 
del censo per il tempo fissato dal debitore all’ accollatario, 
così ancora dev’ essere correspettivamente posto in misura 
di rivalersi sul suo debitore, che fu causa di quel fatto, se 
la cosa gli manca, e a lui torna comodo di conseguirla. 

S 24. Il caso dell’ accollatario con obbligo di franca- 
zione trae quasi spontaneo a promuovere una domanda re- 
lativa al caso, in cui l’ accollazione sia semplice. E se l’ac- 
collatario in questo secondo caso faffisse, o cadesse de- 
colto, potrebb’egli il creditore ripetere la francazione del 
capitale siccome avviene nel caso contemplato al superiore 
S 22? lo non so dubitarne, ben inteso però, che quest’ a- 
zione si limiti alla persona ed ai beni dell’accollatario. Il 
debitore originario non ne deve risentire alcun danno, in 
quanto che esso non ebbe mai a manifestare la volontà di 
redimere il censo: nè la decozione, o il fallimento del suo 
accollatario può certo equivalere ad una implicita manife- 
stazione di una tale volontà. Anzi oil creditore non accettò 
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(come suole ordinariamente avvenire) l' accollazione che 
quale un di più, e fermi per intero i suoi originari diritti; ed 
è allora ben giusto, che poi non debba mai potere preten- 
dere di volgere l’ accollazione in occasione di pregiudizio 
contro il debitore accollante. O l’accettò (come talvolta av- 
viene, massime se il fondo censito passò in potere dell’ac- 
collatario) liberamente, e con novazione; e allora il debi- 
tore originario non è solo liberato dalla pretesa azione di 
francazione, ma sibbene ancora da ogni altra. 

S 25. Il terzo caso dovrebb’ essere il più frequente, cd 
invece è il meno usitato. Dissi più sopra al $ 18 che il santo 
Pontefice aveva dichiarato come non fosse interdetto il de- 
bitore del censo ad indurre dei fidejussori. Or bene non è 
rare volte avvenuto, che la molestia degli annui censi si è 
riversata sui fidejussori, o sui loro successori remoti. Or 
bene questi dopo avere pazientemente sostenuta per un lun- 
go corso di anni la dura necessità di dovere pagare il debito 
altrui, si sono fatti a richiedere, che il debitore del censo 
li liberì dalla fidejussione o riportandone il consenso del 
creditore, o francando il censo. Un sentimento di equità, e 
di lodevole e naturale compatimento, più che un fondamento 
positivo di diritto, ha procurato a quest’ azione una beni- 
gna accoglienza. Il Cenci de censidbus la dà per ammessa ge- 
neralmente senza contrasto, e cita ancora delle conformi de- 
cisioni del sacro rotale uditorio. In verità sarebbe stato de- 
siderabile, che più presto sì fosse introdotta per un dettato 
legislativo di quello che per un arbitrio giudiziario tuttoché 
ragionevole, e modesto. Trovandola però statuita io non oso 
riprovarla. Chè in verità una fidejussione perpetua è tale 
un vincolo, che desta ripugnanza e raccapriccio. Essa è in- 
comoda tanto quanto comodo è al debitore il non avere 
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mai obbligo, che se così gli aggrada, di pagare il suo debito. 
D’ altronde il creditore del censo è nella impossibilità di 
patirne. Imperocchè dove non sia contento di rimanerne sen- 
za, il peggio che gli possa avvenire, è di essere pagato, o 
di ricevere un’altra fidejussione d’identica, o di migliore 
portata. Or bene: questo caso, che pare dovesse essere tanto 
frequente, invece avviene di rarissimo. E ‘perchè? perchè 
è un fatto costante, e ammirabile, chela più parte dei censi 
si provvede esattamente senza che i creditori siano costretti 
di rivolgersi ai successori dei fidejussori, i quali non turbati 
dai creditori dei censi, o ignorano l’ obbligazione, che li 
grava, o non curano, che è la maggior parte, di liberarsene. 
Prova questa insigne della buona fede, che per secoli interi 
ha dominata questa specie di contrattazione. Avvegnachè 
vedasi chiaro, che gli imponitori dei censi non abusavano 
il sistema dell’ occultezza per sottoporre a colesti pesi di 
annua rendita i fondi, che per precedenti gravami non ne 
fossero più stati capaci. 

$ 26. Ho trovato richiesto, c mi è anche occorso di 
trattare la questione in giudizio, se il creditore del censo 
chiamato a prodursi nel giudizio di distribuzione del prezzo 
di un fondo appartenente alla generalità ipotecatagli oltre 
alla specialità del fondo censito possa pretendere la restitu- 
zione del capitale. La soluzione di questa questione vuol es- 
sere più opportunamente rimessa là dove tratterò del modo 
di regolare |’ esercizio o il conflitto possibile delle ipoteche 
speciali colle generali riguardanti il titolo stesso di credito, 
o anche titoli fra di loro diversi, sia in linca di dedotta ce- 
cezione di escussione, sia in linea di ambita utile colloca- 
zione nel giudizio di prelazione, o di distribuzione. ' 


'V. ancora più sopra al $ 14. 
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$ 27. Posta la quale opportunità di rinvio, io penso, 
che ora a disfogare quanto basta P argomento di questa mia 
digressione non abbia più da far altro, che riassumere il di- 
scorso delle azioni, che conseguitano dal contratto, che ne 
forma il soggetto, ed esporre per ultimo quale sia l’ uso 
odierno del medesimo, e come potrebbe essere ancora usato 
di più profittevolissimamente. 
$ 28. Le cose dette sin qui hanno già reso chiaro, che 
dal censo derivano due azioni, l’ una personale, l’altra ipo- 
tecaria, le quali in un certo senso non hanno niente di di- 
verso dalle azioni personali ed ipotecarie, che competono 
per tutti gli altri titoli di credito indistintamente, in un certo 
altro senso ne diversificano grandemente. Non ne diversi- 
ficano, in quanto che amendue queste azioni intendono an- 
cora nel credito del censo, siecome negli altri, a fondare la 
domanda del creditore per essere pagato, ea fornirgli una 
sicurezza, che il credito stesso non anderà perduto. Ne di- 
versificano assai, in quanto che e l'una e 1’ altra di certa 
guisa si scindono, e per una parte conservando stretta- 
mente la natura e il carattere di azione di credito, per l’al- 
tra assumono la natura, e il carattere di una azione di evi- 
zione diretta ad escutere, sia la persona del debitore, sia i 
beni ipotecati oltre al fondo censito per averne l’ equivalente 
dell’ annuo reddito, che sul fondo censito non si potesse più 
conseguire. ! L'esercizio però di queste due azioni, siano 
mo dirette al conseguimento del credito, lo siano piuttosto 
al conseguimento dell’ evizione, non richiede alcun che di 
particolare da essere osservato oltre a quello che doman- 
dasi all'esercizio di ogni azione personale ordinaria, del 
che non debbo occuparmi, o di ogni ordinaria azione ipo- 


! Ide. 


8206 i DISSERTAZIONE XXV. 


tecaria, di che assai più innanzi mi occuperò largamente. 

S$ 29. Ma oltre queste due azioni, che il contratto di 
censo produce a somiglianza di tutti gli altri titoli, o con- 
tratti di credito, esso ne produce ancora una terza tutt’ af- 
fatto particolare, e che nessun altro titolo di credito è atto 
di sua natura a produrre. È questa quella, cui viene asse- 
gnato il nome speciale di — rimedio dell’ associazione al 
fondo censito --; e del quale rimedio alla sfuggita ho fatto più 
d’ una volta menzione. Consiste esso — nel possesso preca- 
rio (io direi — temporaneo —, perchè in gius ilprecario es- 
prime tutt'altra cosa), che il creditore del censo può chiede- 
» re, e deve ottenere dei fondi censiti al solo effetto di perce- 
» pirne i frutti, fintantochè esso sia stato soddisfatto dei 
» censi decorsi, e a lui non pagati, e di quelli che intanto 
» decorreranno — [$$ 194, e 1443 della nostra legge 10 No- 
vembre 1834 ]. Quest’ azione era poca cosa, o almeno non 
era di tanto momento, quando in virtù dell’ interdetto Sal- 
viano , 0 quast tutti i creditori ipotecari venivano facilmente 
immessi in possesso del fondo ipotecato, e quando le da- 
zioni così dette in Salviano, per virtù delle quali il credi- 
tore veniva convenzionalmente immesso in possesso del fon- 
do ipotecato per isfruttarlo sino all’ integrale suo pagamen- 
to, erano venute in così grande, .e frequente costumanza, 
che ad ogni piè sospinto v’ imbattevate in una di esse. Ma 
dopochè |’ interdetto Salviano è stato nettamente abolito, e 
le dazioni in Salviano obsoleverunt e foro, il rimedio al- 
l’ associazione conservato dalla nostra legge al creditore 
del censo è un beneficio grandissimo. Tanto più grande 
poi, in quanto che non è solo ristretto a competere contro 
la persona, ed il possesso del debitore, ma sibbene invece 
è concesso anche contro il terzo possessore qualsiasi del 
fondo censito. 
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$ 50. Avvisarono però giustissimamente i Pontefici, no- 
stri moderni legislatori, che dopo introdotto il sistema della 
pubblicità nelle ipoteche, sarebbe stata cosa in verità troppo 
dura e crudel& il lasciare esposto il possessore del fondo 
censito al pericolo impreveduto, e forse anche molte volte im- 
prevedibile di cotesto temporanco spossessamento. Quindi 
impedirono al creditore di potere implorare tale rimedio, 
se prima non aveva validamente iscritto il suo credito a ca- 
rico di quel possessore, contro cui avesse avuto bisogno di 
ottenerlo. ' Il $ 1446 della detta legge del 1854 ne creò un 
estremo sacramentale al legittimo esercizio di quest’ azione: 
ed anzi volle che nell’ atto stesso di citazione, onde il terzo 
possessore si chiama a questo fine in giudizio, venisse in- 
serita, e così rimanesse a lui notificata la nota della relativa 
iscrizione. Questa speciale disposizione è per me di tanta 
efficacia, che risolutissimamente ne cavo non potere la re- 
gola della necessità di questa iscrizione patire giammai la 

più che piccola eccezione. 

S 51. Non debbo però dissimulare, come in vicinanza 
della pubblicazione della ridetta legge del 1834 il sacro udi- 
torio romano in una sua decisione riportata dal Tranquilli 
al N. 51 delt. 11 della sua collezione ebbe ad insegnare, che 
Sì poteva ancora prescindere dall’ obbligo della suddetta 
iscrizione tutte le volte, che si fosse trattato di uno di questi 
tre cast. O che le circostanze avessero impedito al creditore 
di iscrivere; o che il debitore che diede causa al terzo 
possessore fosse proibito ad alienare; o che il terzo posses- 
sore fosse sciente all’atto del suo acquisto della preesistenza 
del censo. 


'V. ancora più sopra al $ 16. 
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A dir vero questa rotale dottrina sembrami troppo ar- 
rischiata: ce oserei quasi di dire, che se oggi il sacro con- 
sesso fosse chiamato a rigiudicare |’ argomento, si condur- 
rebbe per certo in ben diversa sentenza. 

È purtroppo vero che — nemo in gius ad impossibilia 
tenetur —; ma quali impossibilità può mai avere un cre- 
ditore ad iscrivere? lo non me le so immaginare davvero. 
Ma ne incontrasse pur anche. Se dovesse emendare un dan- 
no per non averlo fatto, lo ammetterei senza meno a de- 
durre per scusa Ja impossibilità. Ma quando vuole cavarne 
un utile, per conseguire il quale è mestieri, che un fatto po- 
sitivo siasi prima verificato, io non mi rassegno davvero a 
dire, che lo deve conseguire istessamente che se quel fatto a- 
vessce avuto luogo, perchè esso non ha potuto operarlo. Non 
sarebbe allora più vero, che a dominare le sorti de’civili 
negozi presiedono alle volte certe influenze tutte casuali, e 
fortunose, che come tolgono ad uno un vantaggio, che a- 
vrebbe potuto conseguire, dischiudono ad un altro una im- 
preveduta e forse anche immeritata occasione di utilità. 

Comprendo benissimo quello, che ha voluto dire la 
Rota, traendo un caso di eccezione dalla circostanza, che 
il debitore fosse divietato ad alienare. Ha voluto dire cioò, 
che il titolo del possessore era nullo, e quindi il creditore 
del censo non poteva in riguardo al medesimo avere in- 
contrato alcun obbligo. Ma il creditore ipotecario, io do- 
mando, ha egli azione per far annullare la vendita, che 
il debitore proibito ad alienare abbia fatto? No davve- 
ro. Ché quest’ azione è meramente di quelli, a cui le 
cose inalienabili hanno da essere trasmesse. E allora con 
che ragione il ereditore ha da pretendere di poterne profit 
tare per disimpegnarsi da un obbligo, quando per lui la 
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cosa è, ec sarà sempre un — inter alios actum —? Intanto 
che |’ azione di nullità, o la vindicatoria non sono eserci- 
tate, 0 non sono ancora divenute promovibili, |’ aliena- 
zione sussiste, il possesso dura, e quindi il possessore ha 
diritto di non essere molestato dai creditori del suo autore, 
dove questi non siano in regola perfettamente anche con- 
tro di lui. 

Meno di tutti poi mi pare valevole a scusare il difetto 
dell’ iscrizione la circostanza della scienza nel possessore 
della preesistenza del censo all’ atto del suo acquisto. Im- 
perocché indivisibile da questa scienza di fatto è pure l’ al- 
tra scienza, che chiamerò di diritto, che il creditore del 
censo, il quale non si iscrive, perde i suoi diritti d’ ipoteca, 
e quelli di associazione. Quella scienza adunque fu un ti- 
tolo legittimissimo per il compratore a non curarsi affatto 
del censo, che seppe preesistere, ma non trovò iscritto, e 
perciò inefficace contro di lui. 

$ 32. Se non che ferma la regola, che l’ iscrizione del 
censo è indispensabile per potere validamente impetrare 
il rimedio dell’ associazione, occorrono assai ovvie c fre- 
quenti due questioni. Ha egli da essere iscritto a carico del- 
l’ originario impositore, o de’ suoi fors’ anche remotissimi 
eredi e successori; o basterà che lo sia a carico di quello, 0 
di quelli, che per contratto ne siano personalmente debitori | 
all’atto della iscrizione? Basterà egli, che sia iscritto per il 
capitale, c colla congiunta indicazione della misura del suo 
annuo fruttato; o covranno essere validamente iscritti anche 
tuttii frutti, per i quali si voglia domandare il rimedio del- 
l'associazione? La prima di queste due questioni vuole esse- 
re rimessa, laddove parlerò delle celebri leggi che resero co- 
mune l'obbligo delle iscrizioni anche a tutte le ipoteche an- 
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teriori al sistema ipotecario del codice di Napoleone. La se- 
conda come cosa strettamente spettante all’ argomento, che 
discorro, risolverò qui brevemente. 

S 35. A quale scopo è ordinata l’ iscrizione? Questo 
Scopo rimane egli pienamente adempito dalla semplice iscri- 
zione del capitale? Io penso che queste siano le due sole 
indagini, che è mestieri di fare per non offendere in errore 
nella soluzione che mi propongo. Lo scopo dell’ iscrizione, 
già il dissi di sopra al $ 30, fu quello di rassicurare il terzo 
possessore da un pericolo, che esso non avrebbe valso a 
prevedere, e quindi non avrebbe potuto provvedersene. 
Senza quest’atto doveroso di carità e di giustizia inverso 
al terzo possessore l’ iscrizione avrebbe mancato di scopo. 
Imperocchè quanto al debitore del censo il rimedio si eser- 
cita senza che vi sia bisogno d’ iscrizione, e si esercitereb- 
be ugualmente, quand’ anche fosse possibile il credito del 
censo senza l'accessorio dell’ipoteca. Quanto poi agli altri 
creditori ipotecari sul fondo la legge ve li considera tanto 
estranei, che al $ 1446 è specificamente ordinato, che non 
debbono mai essere citati, e già prima ancora il $ 194 ave- 
va dichiarato di volere — conservato quel rimedio al cre- 
ditore del censo, salve le azioni competenti agli altri cre- 
ditorî, che avranno sul fondo censito conservate le ipo- 
teche. — Dunque essi non ne possono mai esser toccati che 
a termini di ragione se 1 loro diritti saranno posteriori, 
sia che il fondo duri ad essere nelle mani del debitore, sia 
che abbia fatto passaggio in quelle di un terzo possessore. 

S 34. Ridotto adunque lo scopo dell’ iscrizione a met- 
tere in guardia il terzo possessore da questo speciale peri- 
colo, che correrebbe, sicchè esso possa congruamente prov- 
vedersene, chi è che non veda bastare l’ iscrizione del solo 
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capitale del censo eseguita anteriormente alla trascrizione 
del suo acquisto ? Imperocchè avvisato così della precsi- 
stenza del censo, esso per tutte le annualità relative, che 
fossero insino al giorno del suo acquisto scadute, non ha 
da far altro, che farsi esibire le ricevute dei seguiti paga- 
menti, e assicurarsi per |’ ultima, o tutt’ al più per le tre 
ultime, che venga rimosso il pericolo, che siano smarrite, 
o fraudolentemente distrutte. Per le future poi gli è del tutto 
evidente, che non uno solo, ma più mezzi egli ha di met- 
tersi al sicuro. Può cioè provocare la purgazione del suo 
acquisto, e così render francabile il censo al prezzo stesso, 
di cui rimanga debitore. Può volersene assumere l’accolla- 
zione, e così metter sè stesso nella certezza di tenerne in 
corrente il creditore. Può ancora pattuire, che il debitore 
si astringa a francarlo in un breve determinato tempo, ed 
intanto ritenersi una parte del prezzo, o stipularsi una ido- 
nea corrispondente garanzia. Può infine, per tacere ezian- 
dio di altri ripari, che pure potrebbe mettere alla possibi- 
lità di questo pericolo; e dato ancora che non gli debba 
esser tolto di poter largheggiare quanto mai vuole col suo 
venditore, può in fine, io dissi, convenire in una ben con- 
srua evizionale garanzia, cui occorrendo rivolgersi per po- 
ter subito improntare i mezzi, onde vedendosi minacciato 
dal creditore del censo coll’azione di associazione, soddis- 
farlo non pure dei censi insoluti, ma ben anche del capi- 
tale del debito, e così rendere ancora impossibili altre fu- 
ture molestie. E mentre il terzo possessore ha tanti mezzi 
da provvedere sè stesso solo che si avveda da lungi della 
possibilità del pericolo, chi poi vorrà esser quello, che su- 
bito non sentirà di dover farsi a conchiudere, che se li ha 
tutti trascurati, debbe bene imputarlo a sè stesso, ma non 
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mai pretendere di dannificare il creditore, che ha già falto 
abbastanza, quando coll’ iscrizione del capitale enunciato 
come censo, e quindi fruttifero, lo ha reso anzi tempo av- 
vertito del pericolo, ch’ egli incorreva? 

S 55. E che questa conchiusione sia giusta, ed inec- 
cepibile, me ne convincono duc ulteriori potissime consi- 
derazioni. La prima, che per il $ 181 della nostra legge 
1° iscrizione dei frutti al di là del triennio non è ordinata per 
altro, che per statuire ai medesimi la data della loro collo- 
cazione, e graduabilità. Or bene è certissimo, che per il 
terzo possessore l’ clemento della data poziore, o deteriore 
del credito è del tutto indifferente persino quando si tratta 
di muovergli contro l’ azione ipotecaria. Tanto meno quindi 
deve avere influenza, mentre si tratta di agire pel rimedio 
dell’ associazione, tutto, direi quasi, personale, e che per 
solo privilegio è concesso di esercitare anche contro il terzo 
quasi fosse interamente reale. 

La seconda, che se questa iscrizione dovesse tenersi ne- 
cessaria, sarebbe lo stesso, che condannare irremissibil- 
mente il creditore del censo a perdere il rimedio dell’ asso- 
ciazione per tutti i censi decorribili dopo il passaggio del 
fondo nelle mani del terzo. Di fatto questi colla trascrizione 
del suo contratto essendo ex lege abilitato a rendere incfli- 
cace qualunque iscrizione, che sopravvenga alla trascrizione 
medesima [ $ 4190 ], si libererebbe per sempre dal rimedio 
dell’ associazione: tanto dovendo valere in diritto, che non 
esista iscrizione, quanto che ne esista una inefficace. Or io 
domando, se nella nostra legge può mai tenersi adombrato 
pur solo il concetto di avere voluto, che il creditore del cen- 
so possa risentire questo danno? Il luogo dov'è situato il 
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$ 194 !, le prime parole del $ 1446 2 riproverebbero quale 
eresia legale una opinione di questa fatta. 

S 36. Mancherei nondimeno alla coscienza di onesto 
scrittore, se non avvisassi lealmente come la Rota romana 
nella Urbevetana census cor. De Cuppis, il 22 giugno 1835 
VIDENTIBUS OMNIBUS si fece a decidere, che mancando 
l’ iscrizione dei frutti, pei quali si chiedeva l’ associazione, 
non doveva potersi utilmente impetrare: ela ragione si fu, 
che esistevano altri creditori ipotecari iscritti poziori, uno 
dei quali era lo stesso terzo possessore, contro di cui era 
impetrato il rimedio dell’ associazione, ed al quale il fondo 
era stato dato in paga dal debitore. Questi creditori, disse 
la Rota, non devono essere pregiudicati dall’ associazione 
ai frutti del fondo censito, dappoichè hanno conservato a 
debito tempo i loro ipotecari diritti. 

S 37. Ma questo, che anzi tutto bisogna osservare, come 
lascierebbe vergine la questione da me risoluta, per il caso 
in cui non vi fossero altri creditori ipotecari iscritti sul fon- 
do, nel caso dalla decisione contemplato fu, oso dirlo con 
rispettoso coraggio, UN GRAVE FRANTESO e non più. Il 
danno dell’ associazione non può mai ricadere che sul pos- 
sessore. Pel creditore ipotecario è indifferente, che il fondo 
obbligatogli sia sfruttato dal terzo possessore, o dal cen- 
sualista. A lui non ne viene, e non ne va nè nel primo ca- 
so, né nell’altro. Se esso vuole farla finita, e togliere al pos- 
sessore e al censualista il vantaggio di sfruttare 1’ immobile 
ipotecato, sa bene come deve fare. Promuovere il giudizio 
di azione ipotecaria, e finirla così. La legge al $ 1451 


' DELL'EFFETTO DELLE IPOTECHE CONTRO I TERZI POS- 
SESSORI. 
» Se il fondo o fondi esistono presso terzi ecc. 
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N. 2 lo ha formalmente deciso. Ma’ sino a che il credi- 
tore non si determina a questo, possesso precario (io 
dico — temporaneo — ) del censualista non cessa. È la 
legge, che lo dice ivi esplicitissimamente. Osservo anzi una 
indebita larghezza sfuggita alla legge in pro del censuali- 
sta, che però debbe rispettarsi, sinchè sia stata corretta. 
Vuole essa cioè che cessi il possesso di lui solo dopo che il 
creditore ipotecario avrà trascritta la sentenza, da cui è or- 
dinata la vendita del fondo, se il possessore non l’ avrà pa- 
gato entro il termine assegnato. Ora questo è in contraddi- 
zione manifesta col $199, che immobilizza i frutti dell’ im- 
mobile dal giorno dell’ incoato giudizio. Di che naturalmente 
avrebbe dovuto seguire, che anche il possesso del censuali- 
sta cessasse retroattivamente a questo giorno: lo che la legge 
‘ ha mancato di dire. Sinchè dunque il creditore ipotecario 
si sta inerte, la sua presenza non può essere d’ impedimento 
alcuno all’ efficace esercizio del rimedio di associazione. 

S 58. Ma si vorrà dire, che se questo può reggere per 
1 creditori ipotecari semplicemente tali, non può reggere per 
quello, il quale si trova anche ad essere terzo possessore 
del fondo in tacitazione del suo titolo; imperocchè questi 
ne avrebbe sempre il danno di rimanere senza i frutti del 
suo credito. Ma pur questo in diritto è uno svarione grossis- 
simo. È di fatto sparita dal foro quella vieta dottrina, onde 
veniva insegnato, che i titoli propri poziori, o quelli di al- 
trui, nei quali esso era subingredito, dovevano valere al 
terzo possessore per mantenersi quieto e pacifico nel suo 
possesso. Oggi a questo non si ha riguardo di sorta. Sia e- 
gli un acquirente ex-prîmo, sia un assegnatario in paga, 
esso è considerato un terzo possessore indistintamente, che 
deve rispondere a chi ha delle azioni esercibili contro di 
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lui senza potere affacciare a sua difesa i titoli poziori del suo 
possesso. A liberarsi da così fatta responsabilità, egli non 
ha dinanzi a sè altra via, che quella del giudizio di purga- 
zione. Per essa potrà consolidare, o ricomprare il suo pos- 
sesso. Per essa ottenere, che nel successivo giudizio di di- 
stribuzione la poziorità dei suoi titoli sia riconosciuta ed 
ammessa. Ma sinchè non imprende questa via, come non 
può schermirsi dall’ esercizio dell’azione ipotecaria, così 
non può sottrarsi al sacrificio dell’ associazione. Quest’ evi- 
denza di cose, cuì oggi nessuno più ardisce di levarsi con- 
tradditore, giustifica, io penso, luculentemente la mia opi- 
nione contro il sentire contrario manifestato dal sacro udi- 
torio. 

$ 39. La ridondanza di questa specie di contratti da 
Pio V sino allo scorcio del trascorso secolo fu indicibile. 
Possono per così dire numerarsi i pochi contratti di cam- 
bio, i pochissimi di mutuo, o sovvenzione fruttifera, che 
i nostri padri ebber fatto. Tutti i prestatori di denaro si at- 
tenevano all’ acquisto di censi, e quello, che è ancora più 
notevole, e più mirabile, a saggi modestissimi di annui 
interessi. lo me lo spiego colle ridondanti ricchezze dei no- 
stri luoghi pii, e delle nostre corporazioni religiose, o ec- 
clesiastiche. I moderatori di queste, e di quelli, i vescovi, 
le sacre congregazioni di Roma, la sovrana autorità dei 
Pontefici li teneva giustamente ristretti a non preferire al- 
tra sorta di contrattazioni fruttifere, perchè in nessuna, co- 
me in questa, la santità dei canoni aveva cotanto aperta- 
mente legittimata la percezione dei frutti. Sempre facile ai 
bisognosi di denaro o di sovvenzione di trovarne per questo 
modo presso le nostre mani morte, anche pei privati, che 
avevano denaro da impiegare, diventava una necessità uni- 
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formarvisi. Al finire del secolo, al cominciare di questo, 
tutti sanno i deplorevoli avvenimenti, che colpirono il pa- 
trimonio della Chiesa, e delle mani morte ecclesiastiche, 
e religiose. Di qui la speculazione, |’ ingordigia, 1’ usura 
presero occasione ed animo a prodursi non saprei dire sc 
con più sfrontatezza, o con più intemperanza. Il contratto 
di censo non fu più il contratto usuale dei prestatori di de- 
naro; vi sottentrarono i cambi, e i mutui col sanguinoso 
accompagno di eccessivissime usure. Passò, quando Dio 
volle, la bufera, e si ritlemprarono le cose alla discrezione, 
ed alla modestia; ma il censo, dalle nostre parti segnata- 
mente, non apparve più con alcuna frequenza. Però i luo- 
ghi pii tornati alle amministrazioni di prima, le corpora- 
zioni religiose, o ecclesiastiche venute a vita novella, ‘e al- 
l’ acquisto di nuovi possessi ne andarono accettando |’ of- 
ferta. Ed io ben mi sovvengo, che negli ultimi tempi del 
mio forense esercizio l’ autorità dell’ ordinario bolognese 
favoriva con sagace consiglio le occasioni di rimetterlo in 
credito, ed in costumanza. 

$ 40. Non è certo sperabile, per molto tempo almeno, 
che possa più l’annuo reddito costituirsi in così miti ra- 
gioni come per lo addietro facevasi. Pazienza. Se ancora si 
tenesse normalmente levato al saggio dei frutti compensa- 
tivi, a qualche frazione ancora di più, sarebbe sempre un 
grande utile. Chè per il debitore è un vantaggio d’ immensa 
portata il non potere mai esscre astretto a restituire il ca- 
pitale, e così a non essere mai esposto a restituirlo che 
quando gli torni a tutta commodità. Per i luoghi pii pci, 
per le mani morte è similmente un immenso vantaggio l’a- 
vere i loro capitali impiegati con ogni sicurezza, con cer- 
tezza, liquidità, c sufficienza di reddito, con nessuna, o 
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poca spesa, con nessuno, 0 poco bisogno di opera diligente 
nell’ amministrazione. 

S 41. Non hanno certo i miei cari alunni del 1850 
scordato, com’ io sin d’ allora ne manifestassi questo voto 
dell’ animo mio: e come pure perle ragioni medesime sog- 
giugnessi anche l’ altro di vedere dettato dal sovrano po- 
tere, che le mani morte (segnatamente quelle, che non 
hanno persona per amministrarsi da sè) avessero dovuto 
fare de’ loro beni immobili altrettante locazioni perpetue, 
e che poi a dischiudere una nuova, e bella occasione di ag- 
grandirne tratto tratto le fortune, e volgerle così per i mezzi 
testè enunciati a cagione di pubblica, e di privata utilità, 
fossero esse state noverate tra quelle aziende, cui debba 
per una nuova augurabile legislativa disposizione esclusi- 
vamente esser lecito di dare a contratto di censo vitalizio, 
eda capitale perduto. Avvegnachè dove questo non avven- 
ga o con mani morte, o con compagnie d’ assicurazione, 0 
con simili stabilimenti, ed in somma con chi non avendo 
possibilità di passione non possa essere barbaramente con- 
dotto ad astiare la vita del suo creditore, io riproverò sem- 
pre il censo vitalizio siccome un contratto moralmente pe- 
ricoloso. 
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